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« Â moins qu'une nation ne trouve dans sa situation 
particulière de puissants motifs pour suivre la raison 
politique, elle fera sagement de se diriger par la raisoa 
civile, qui ne choque personne, qui prévient les rivalités 
et les haines dans les familles, qui propage l'esprit de 
fraternité et de justice, et qui maintient plus solidement 
Tharmonie générale de la société. » 

( PoBTALis, Ecoposé des motiff du Code civil. ) 



AVANT-PROPOS. 



En produisant cet ouvrage devant le publie, 
nous le mettons sous le patronage de Fillustre 
Corps qui ne Ta pas trouvé indigne de ses suf- 
frages. Ce patronage cependant nous a imposé 
le devoir de laisser notre œuvre telle qu'elle 
était et quelles qu'en fussent les imperfections. 
Nous ne nous sommes permis que de légers 
développements aux endroits qui semblaient 
pécher par trop de concision. Mais en général 
cette concision nous a été imposée par la néces- 
sité de traiter un sujet aussi vaste que le nôtre 
dans l'espace d'un Mémoire académique; et nous 
affirmons qu'il nous eût coûté beaucoup moins 
de peine d'écrire cinq volumes, que de con- 
denser notre sujet dans un seul. 

Nous avions aussi conçu un moment la pensée 
d'ajouter à notre travail l'exposé de l'organisa- 
tion de la famille asiatique, grecque et slave ; 



Vïlï A.VANT-PROPOS. 

mais si nous gagnions d'une part en embrassant 
l'universalité de la matière, nous nous éloi- 
gnions d'un autre côté du programme de la 
question posée pour le concours. Par ces consi- 
dérations, nous n'avons ni changé ni ajouté. 

Il ne nous reste à faire qu'un vœu, c'est que 
le monde savant, et le public en général, nous 
soient aussi propices que les hommes illustres 
à qui est due la pensée de ce livre. 

Paris, ce 12 mars 1851 . 



DE L'OR&ANISATION 



DE LA FAMILLE 



EN FRANGE 



INTRODUCTION. 



Nous vivons dans un âge de révolte de Tes- 
prit humain. Passer au creuset de son examen 
toutes les croyances, tous les résultats des con- 
naissances humaines, ne lui a pas suffi. Après 
avoir ébranlé le dogme religieux, après avoir 
sapé dans sa base la forme politique de l'Eu- 
rope, l'esprit audacieux de l'homme s'attaque 
aujourd'hui aux deux colonnes principales de 
toute société humaine, à la famille et à la pro- 
priété. Non-seulement les classes infimes, mais 
encore les classes plus élevées sont, quoi qu'on 
en dise, travaillées par un besoin vrai ou factice 

1 
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de changement; et ce n'est plus à la constitu- 
tion politique qu'on en veut, (le pourrait-on 
en France, où nous avons atteint les limites ex- 
trêmes de la démocratie?) c'est la constitution 
sociale, la société elle-même qu'on croit devoir 
changer. G# désir formel d'améliorer ce qui 
existe, accompagné de rêves généreux, et mêlé 
à de folles divagations, est ce qui occupe, aujour- 
d'hui, depuis le philosophe sérieux jusqu'aux 
entrepreneurs de félicité publique et aux char- 
latans de santé sociale ; c'est ce qu'on appelle de 
nos jours le socialisme. Mot terrible à la fois et 
magique ! car s'il est pour les uns le cataclysme 
dans lequel le monde civilisé doit s'engloutir, il 
est pour les autres le phénix qui fera revivre le 
vieux monde de ses cendres, plus beau et plus 
jeune que jamais. 

Nous ne partageons ni l'effroi des uns, ni les 
folles espérances des autres. Ce qu'on entend 
aujourd'hui par 5oda/îsme est un ramassis d'i- 
dées confuses, non mûries, où le bien et le mal, 
la bonne graine et l'ivraie, sont encore complè- 
tement confondus ; des aspirations généreuses, 
des efforts d'amélioration dans l'économie de la 
société s'y trouvent entremêlés n de folles ten- 
tatives de refaire l'organisation sociale tout en- 
tière, et des idées de philanthropie n'y cachent 
que trop souvent des abaques violentes contre 
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les fondements de toute société humaine. C'est 
au temps de faire le triage et d'apprendre à 
rhumanité à distinguer les erreurs des vérités; 
car, ainsi que Ta dit un de nos grands écrivains, 
la loi pénible du travail existe pour l'esprit 
comme pour le corps, et la société humaine ne 
se modiûe qu'à la sueur de son front. 

Certes, l'état de nos sociétés modernes, quoi*- 
que fort supérieur sous le rapport moral comme 
sous le rapport matériel à l'étal de celles qui nous 
ont précédés, laisse encore beaucoup à désirer, en 
matière économique surtout. Le rapport entre 
le capital et le travail, la position trop souvent 
précaire des classes ouvrières , la guerre achar^ 
née de la concurrence, l'assiette de nos impôts, 
le système prohibitif, qui renchérit la vie de 
tous, mais qui pèse le plus lourdement sur 
ceux qui ne vivent que du travail de leurs 
bras, tout cela demande une solution, el une 
solution pressante; mais arrière les cerveaux 
malades qui veulent édifier un état social pos- 
sible sur d'autres bases que la famille et la pro-* 
prié té ! 

Encore admettons-nous la discussion, non 
pas sur le principe même de la propriété (car 
la propriété c'est la sanctification, la récompense, 
le fruitdu travail auquelDieuaastreintrriomme), 
mais sur les formes diverses qu'elle peut revêtir. 
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En effet, Thuinanîté elle-même n'esl pas arrivée 
d'un seul jet à cette propriété libre et indivi- 
duelle, qui est l'essence de tous les états civilisés. 
Tantôt c'est, comme en Palestine, Jéhovah, le 
Dieu unique^ qui est considéré comme le vérita- 
ble propriétaire de la terre, qu'il donne en usu- 
fruit aux tribus et familles d'Israël; tantôt c'est, 
comme dans les Etats despotiques de TOrient, 
le souverain qui est regardé comme l'unique dé- 
tenteur du sol , forme dont l'Egypte moderne 
donne encore aujourd'hui un exemple; ailleurs 
c'est le régime féodal, concentrant de vastes do- 
maines dans une seule main, qui cependant n'a 
qu'un droit de propriété limité et soumis à cer- 
taines conditions, tandis que la possession est 
entre les mains de colons et de serfs ; ailleurs 
encore le père de famille seul possède, et ab- 
sorbe en lui-même toute la propriété des mem- 
bres de la famille , c'est le droit primitif de 
Rome. 

L'humanité a donc cherché et expérimenté 
des formes nombreuses, des systèmes fort divers 
de la propriété, et ce n* est que la sagesse des 
siècles qui l'a fait arrêter à cette forme de pro- 
priété libre et individuelle dont nous jouissons 
aujourd'hui, et que certains sectaires voudraient 
faire remplacer par la propriété collective de l'E- 
tat. Des esprits profonds, des hommes d'état 
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consommés, des jurisconsultes illustres, de sa- 
vants économistes ont démontré jusqu'à l'évi- 
dence les avantages de la propriété individuelle 
et les désastreuses conséquences de la propriété 
collective de tous; mais, enfin, les épreuves, les 
systèmes divers que la civilisation a essayés pour 
arriver à la constitution de la propriété actuelle, 
légitiment, en quelque sorte, la polémique sur 
le mode, la forme, le système, la distribution et 
la transmission de la propriété, point, nous le ré- 
pétons, sur son principe même. 

Mais, que dire de ceux qui voudraient détruire 
l'essence même de la nature humaine, en s'atta- 
quant au principe et à la constitution de la fa- 
mille? La première question que nous avons 
toujours été tentés de faire à ces novateurs té- 
méraires, c'était de leur demander si eux-mêmes 
avaient jamais eu une famille, c'est-à-dire, une 
femme, des enfants; si jamais ils avaient goûté 
les douceurs d'un amour légitime, et les joies 
ineffables de la paternité? 

L'Académie des sciences morales et politiques, 
en proposant au concours la question suivante : 
€ Retracer les phases diverses de l'organisation 
<x de la famille sur le sol de la France, depuis les 
« temps les plus reculés jusqu'à nos jours », a 
par conséquent choisi non-seulement un sujet 
d'une haute importance philosophique et jurî- 
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dique; ce sujet, par son actualité, est devenu 
aujourd'hui une question sociale. 

C'est aussi à ce point de vue élevé que nous 
nous sommes placé. 

Cette France qui a été habitée par tant de 
races différentes, cette nation française h laquelle 
a été dévolu le rôle à la fois si glorieux et si pé- 
nible d'initiatrice deThumanité, à laquelle il a été 
donné d'expérimenter toutes les phases du déve- 
loppement et de la civilisation humaine , offre, 
sur un plan réduit, il est vrai, le spectacle de la 
civilisation universelle : car nous retrouverons 
sur son sol et l'Asie et la Grèce, le génie romain 
et la rude Germanie , le monde païen et le chris- 
tianisme, la féodalité et la monarchie absolue, 
Ic' règne de l'aristocratie et le gouvernement dé- 
mocratique. 

En traçant le tableau de la constitution de la 
famille chez ces différentes races et sous le coup 
de l'influence de tous ces éléments divers, nous 
espérons prouver que, partout et malgré les va- 
riétés de détail, l'organisation de la famille a été 
basée sur les mêmes principes et dirigée par les 
mêmes règles fondamentales. Et si l'auteur 
réussit, l'histoire et les lois à la main, à donner 
la conviction que l'humanité entière, dans son 
long et pénible travail de civilisation, n'a jamais 
cherché à changer les bases de la famille, que 
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toutes les races, tous les peuples ont consacré 
par leurs lois les mêmes règles constitutives 
dans l'organisation de la famille, que les difTé-» 
rences dues aux divers degrés de développement, 
au climat, à la constitution politique ou écono- 
mique, ne présentent aucune déviation absolue 
de ces règles universelles; ne pourra-t-il pas 
alors s'adresser, avec l'accent de la conscience, 
à ces novateurs ennemis de la famille, et leur 
dire : Insensés que vous êtes, vous voulez chan- 
ger ce que l'humanité entière n'a jamais songé 
à changer; vous niez l'utilité d'une institution 
que toutes les générations passées ont consacrée 
d'une manière miraculeusement uniforme, elles 
qui, cependant, ont tout fait passer au creuset 
de l'examen : religion, philosophie, sciences, 
dogmes, croyances! Démolisseurs aveugles, qui 
faites si bon marché de l'œuvre des siècles, et qui 
voulez subvertir jusqu'à la dernière partie de 
l'édifice social pour le reconstruire avec vos pas- 
sions ou vos rêves, laissez là votre œuvre impie, 
et respectez l'homme dans la sagesse des géné- 
rations. 

Le sujet est beau, le cadre vaste, le but élevé ; 
succomber à un tel travail équivaut presque à 
un triomphe; c'est alors que nous nous console- 
rons en nous appropriant ces paroles d'un 
historien célèbre : 
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« En aucune chose, peut-être, il n'est donné à 
l^homme d'arriver au but : sa gloire est d'y mar- 
cher ' . M 



' Guizoty Bkknre de la civiUsatian en France^ \^' leçon, à 
la fin. 
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CHAPITBE I. 



ÉLÉMENTS DIVERS DE LA CIVILISATION FRANÇAISE ET RAGES 
DIFFÉRENTES QUI ONT HABITÉ LE SOL DE LA FRANGE. 



Le grand courant des races humaines va de 
rOrient à TOccident. Les plus anciennes tradi- 
tions religieuses , comme l'ensemble des faits 
historiques, s'accordent à nous montrer l'Europe 
peuplée par une série de races et de nations, qui 
sont sorties originairement de l'Asie, le berceau 
du genre humain et celui de sa première civili- 
sation. Pélasges, Celtes, Scandinaves, Germains, 
Slaves, tous viennent de l'Orient, et se pressent 
les uns après les autres, en se disputant cette 
terre européenne, qui a fait l'envie des races 
barbares. 

La migration des peuples, qui ferme l'histoire 
ancienne et ouvre celle du moyen âge, ne fut point 
un fait isolé; avant elle déjà, et depuis des siè- 
cles, le mouvement des races asiatiques se por- 
tait vers l'Europe, et il continua pendant plu- 
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sieurs siècles encore, jusqu'à ce que les races 
arrivées les dernières, les Germains et les Slaves, 
eussent pris des demeures stables. Cette migra- 
tion, loin d'être un fait isolé dans Thistoire, se 
distingue seulement des autres déplacements de 
populations parla foule de peuples qu'elle mit 
en mouvement, et qu'elle fit apparaître pour la 
première fois sur la scène du monde; par la 
chute du colosse romain, dont elle fut la cause 
la plus directe; enfin, par les demeures défini- 
tives qu'elle a données aux différentes races dans 
TEurope nouvelle. Mais il ne faut pas oublier 
que dans les temps anté-historiques, les Pelas- 
ges, les Phéniciens, les Grecs de l'iVsie Mineure, 
la puissante race celte, avaient déjà pris posses- 
sion d'une grande partie de l'Europe. Dans l'âge 
historique, les attaques des Perses contre la 
Grèce, la grande invasion arabe du huitième siè- 
cle, l'irruption des Tartares et des Mongols au 
treizième et au commencement du quinzième 
siècle, appartiennent au même ordre de faits. 

En restreignant notre horizon, et en envisa- 
geant seulement cette partie de l'Europe qui 
s'étend de la Manche aux Pyrénées, et de l'Océan 
au Rhin et aux Alpes, qui s'appelait ancienne- 
ment la Gaule, et dont la majeure partie forme 
aujourd'hui la France, nous rappellerons que 
d^ colonies phocéennes et grecques s'étaient 
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fixées sur les rives de la Méditerranée, et que 
leur lustre, leur puissance, leurs richesses et 
même leur constitution politique, avaient excité 
l'admiration des peuples contemporains les plus 
avancés en civilisation. On sait que Marseille 
avait une constitution timocratique et oligarchi- 
que, qui avait fait l'admiration d'Aristote* et de 
Cicéron ^; que lés patriciens romains envoyaient 
leurs enfants dans les écoles de Marseille >; 
p'est Marseille, la colonie phocéenne, qui donna 
le jour à Pythéas; c'est de Marseille que par- 
taient les vaisseaux qui faisaient le commerce 
et les transports de tous les peuples alors con- 
lius; ce fut Marseille, enfin, qui hérita de Sldon, 
de Tyr et de Carthage. 

Strabon nous a donné l'assurance que les lois 
civiles des Marseillais étaient celles des Ioniens 
leurs ancêtres^; mais la science, jusqu'à ce jour, 
n'a pu retrouver quelles avaient été ces lois 
ioniennes. Cependant la communauté de race 
donne presque la certitude qu'elles ont dû avoir 
une grande similitude avec les lois athéniennes, 

* Aristote parle plusieurs fois de cette Constitution dans 
sa Politique; mais il y avait consacré un Traité particulier, 
qui a été perdu. V. Y Athénée^ XIII, §1", de Schweighaûser. 

« Pro F/acco, S 26. De RepubL, 1. I,§ i7-d8. 

* Giraud, Essai sur V histoire du Droit français au moyen 
é^e^ tom. I, p. 4. 

* Ci è% vd|AOl IttVUCOC. 
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avant la réforme de Solon. La cité gauloise su- 
bit-elle plus tard aussi le régime dorien, comme 
tant de colonies et de cités originairement io- 
niennes? C'est très-probable. En attendant, il 
n'y a que deux points de sa législation sur l'or- 
ganisation de la famille, dont la connaissance 
positive nous ait été conservée : à Marseillci 
comme à Athènes, les familles étaient distri- 
buées enphyles ou tribus'; à Marseille, comme 
à Athènes, les filles n'avaient droit, dans les 
successions, qu'à une dot modique*. Ces traits 
communs et quelques autres de la législation de 
Marseille' viennent confirmer cette conformité 
d'origine entre les lois d'Athènes et celles de la 
colonie phocéenne, dont nous parlions tout à 
l'heure. 

Quels que fussent, toutefois, le lustre de cette 
florissante cité maritime, et les progrès que les 
colons phocéens avaient autrefois apportés aux 
Celtes barbares*, la conquête romaine des Gau- 
les absorba complètement la civilisation grec- 
que sur nos bords de la Méditerranée; et dans la 
formation du droit français en général, comme 
dans celle du droit qui régit particulièrement la 

* Pastoret, Histoire de la Législation, IV, p. 108 et 508. 
« Strabon, IV, p. 274. 

' Rassemblés par Giraud, 1. 1, p. 8. 

* Ainsi que l'attesle Justin, rabréviateur de Trogue Pom- 
pée, l. XLUl, 3-5. 
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famille, rélément hellénique n'a eu aucune in- 
fluence. Renfermée dans les villes et n'ayant 

» 

pris aucune racine dans les campagnes, la ci- 
vilisation grecque des colonies maritimes pou- 
vait disparaître facilement sous la pression puis- 
sante de la domination romaine. 

Une autre race, une autre civilisation avait jeté 
des racines bien plus profondes sur le vieux sol 
français : celle des Celtes ou Gaulois. C'est elle qui 
occupa cette vaste région, longtemps avant l'âge 
historique; c'est elle qui lui donna son nom de 
Gaule; c'est d'elle que descend la plus grande 
moitié du peuple français, malgré la conquête 
romaine et l'invasion germanique. 

Lorsque César, car c'est avec lui seulement que 
commence l'âge historique des Gaules, vint dans 
ce pays, la puissance gauloise était à son déclin; 
la race gauloise, sur laquelle avait déjà empiété, 
au midi, la conquête romaine ' , inquiétée et har- 
celée au nord et sur sa frontière du Rhin par les 
peuplades germaniques, divisée à l'intérieur par 
la discorde, abdiqua le jour où elle commit ce 
grand acte de faiblesse, d'invoquer le secours de 
César contre Ariovisle , l'aide du Romain contre 
rirruption du Germain. Dès ce jour, la Gaule 

* La Gaule narbonnaise avait déjà été réduite en pro* 
vioce romaine, à peu près soixante ans avant la venue de 
César. 
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était condamnée à passer successivement sous ce 
double joug. 

Quels que soient les progrès que la science ait 
faits dans les derniers temps, les commentaires 
de César constituent toujours le fond de l'histoire 
primitive du peuple des Gaules; et la distinction 
marquée entre la race gauloise et germaine, que 
ce grand capitaine a si profondément tracée * , 
n'a été que trop souvent négligée ou effacée par 
les écrivains anciens et modernes*. En lisant at- 
tentivement César, on voit dans les Gaulois et les 
Germains, que la science moderne a reconnus 
pour deux branches de la grande souche indo- 
européenne, non-seulement deux races dis- 
tinctes, mais, ce qui est bien plus important, deux 
civilisations complètement différentes : l'une 
ayant atteint tout le développement dont elle 
était susceptible, l'autre encore dans l'enfance, 
et portant dans ses flancs les destinées de l'Eu- 
rope future. 

L'achat des femmes, comme principe du ma- 
riage, la vengeance privée et les compositions pé- 

« De bello Gallico, L VI, c. 11-24. 

■ M. Laferrière qui, dans son Histoire du Droit civil de 
Rome et du Droit français, t. H, liv. II, ch. i, p. 9 et ch. m, 
p. 45, a si bien reconnu et constaté ce fait, ne s'est cepen- 
dant pas garanti de la même erreur; car, dans rexposition 
du droit celte, il a entremêlé beaucoup d'éléments ger- 
maniques. 
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cuniaire8, ces premiers rudiments du droit civil 
et pénal de la race germanique, au temps de 
Tacite, sont depuis longtemps remplacés par des 
institutions plus policées parmi les Gaulois, au 
temps de César. L'agriculture y est en honneur, 
tandis que la race germanique est encore, en 
grande partie, nomade. Mais ce qui prouve, plus 
que tout, l'antiquité et le degré de civilisation 
de la rac^ gauloise, c'est la profonde science de 
leurs druides, qui professaient le dogme de l'im- 
mortalité des dieux et de l'àme humaine, et qui 
donnaient à lajeunesse des notions sur l'astrono*- 
mie, la cosmographie et la physique^, tandis que 
les Germains en étaient encore à adorer les forces 
brutes de la nature*. 
Nous aurons donc à nous occuper des lois qui 

* « In primis hoc volunt (Druides) persuadere, non in- 

terire animas, sed ab aliis post mortcm transire ad alios 

Multa pneterea de sideribus atqne eorum motn, de mundl 
ac terrarum magnitudine, de rerum naturâ, de deorum 
immortaliiim vi ac potestate disputant, et juventnti tra- 
dunl. » (Cssar, De hell. GalL, VI, i4.j — f Qnaestionibus occnl- 
tarum rerum aitarumque erecti sunt^uk despectantes bu- 
mana, pronunciarent animas immortales. i^Amm. Marcell.^ 
XV, 9. 

' a Germani mtiitum ab bis eonsuetudine difTenint. Nain 
neque Druides babent, qui rébus divini:^ praeiint, neque 
sacrificiis student. Deorum numéro eos solos ducunt, quot 
cernunt,e( quorum opibus apertejuvantur, Solem, et Vul* 
caoum et Lunam : reliques ne fama quidem acceperunt* » 
Cssar, De beU. GaU., VI, 21 . 
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constituèrent la famille gallique. En dehors de 
l'esquisse rapide de César et de quelques notions 
éparses dansStrabon, Tacite et Pomponius Mêla, 
nous prendrons en sérieuse considération les 
coutumes des peuples bretons , rejetons de la race 
galloise, qui se réfugièrent dans la Bretagne 
armoricaine et dans les montagnes du pays de 
Galles et de Gornouailles, par suite des invasions 
des peuples germaniques. Ce sont surtout les lois 
du pays de Galles, codifiées au dixième siècle, et 
publiées en 1 841 , par les soins du gouvernement 
anglais % qui ont jeté une nouvelle clarté sur les 
débris de la race -celte. Cependant le seul fait 
que dix siècles séparent la civilisation et l'orga- 
nisation de la famille gauloise de la rédaction de 
ces coutumes, suffit pour faire comprendre 
qu'entre le droit des Gaules, lors de la conquête 
romaine, et les lois galloises de Howel le Bon, il 
doit y avoir de larges distinctions. En effet, plus 
nous étudions ces collections du droit gallique en 

* Ancient Laws and Institutes of Wales; comprising Laws 
supposed to be enacted by Howel thc good, modided hy 
subséquent régulations under the native princes prior to 
the conquest by Edward I, and anomalous Laws consisting 
principally of institutions which by the statute of Rudd- 
an were admitted to continue in force; with an English 
translation of tbe text. To which are added a few Latin 
Transcripts, containing Digests of the i^ielsh Laws, princi- 
pally of the Dimetian Gode, with Indexes and Glossary. 
London, f%i841. 
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Angleterre, plus nous sommes convaincus que 
ces lois avaient subi, à l'époque de leur rédaction, 
rinfluence des coutumes et des mœurs importées 
dans la grande île britannique par les conqué- 
rants germains et Scandinaves. 

Après la famille gauloise, la famille gallo-ro- 
maine devra fixer notre attention. Rome, selon 
sa coutume, en annexant les Gaules à son vaste 
empire, avait joint à la domination des armes 
celle de ses lois. Pendant ce long espace de cinq 
siècles, qui sépare la conquête romaine de l'inva- 
sion des Germains, les mœurs, les coutumes et 
les lois des Gaulois avaient disparu. C'est dans 
le caractère et legénie de la langue seuls que le 
type gaulois s'est conservé , mais là il est très- 
sensible même de nos jours. 

Quant à la part d'influence que l'élément celte 
ou gaulois aurait exercée sur la formation de 
notre l'égislalion moderne, elle a donné lieu à 
beaucoup de controverses; le débat s'est princi- 
palement concentré sur la question de la per- 
sistance des lor^ et coutumes-galliques sous la 
domination romaine. Plusieurs écrivains de mé- 
rite * ont, tout récemment, cherché à donner 
une très-grande importance à l'élément ceUique; 
malgré leurs efforts, nous persistons à dire qu'en 

< Tels que MM. Laferriére et de Courson. 

2 
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a4inettani même, ce qui pour nous est fort dou- 
teux*, que les Romains aient permis aux Gau? 
lois vaincus de conserver leurs coutumes el 
usagées, l'espace de cinq siècles, que dura la dor 
mination romaine, à dû finir, par la seule force 
des choses et du temps, et sans aucune con- 
trainte, par absorber les coutumes et les lois 
nationales dans le droit plus avancé et plus po- 
licé des vainqueurs. 

Outre les causes particulières qui devaient 
faire triompher promptement la civilisation ro^ 
inaine de celle des Gaulois, il y avait deux cau- 
ses générales, auxquelles on ne prête pas une 
assez grande attention. 

La première, c'est l'esclavage, ou du moins la 
condition servilede la majorité de la qation ches 
les ancieps. Quand on voit dans l'histoire mo- 
derne les habitants des pays les plus petits i*é<r 
sister avec succès à la dou^ination et à la con-^ 
quête étrangères ; quand les montagnards suisses 
ont eu raison des empereurs d'Habsbourg ; quand 
les habitants des Pays-Bas ont résisté successif 
vement à Philippe II et à Louis XIY , aux deux 



* Entre autres preuves du contraire nous invoquons l'a- 
bolition du druidisme par Tempereur Claude, vers l'année 
45 de rère chrétienne. (Plin. Hùt, nat,^ XXX, i ; Sueton., 
Vita Claudii.)'—Le même César ordonna que la justice serait 
rendue aux Gaulois en langue latine. 



DE 1,4 VKUll,hM ^ti FSÀNCE. \^ 

plus puissantes monarchies qmt l'Europe ^ût 
vues depuis Charlemagnç j on se demande com- 
ment} dans l'anliquité, les révolutions et les 
conquêtes des plus vastes pays ont pu se faire aufisi 
rapidement et avec un succès aussi peu contesté* 

La constitution politique des anciens, qui n'ad-r 
mettait que la minorité des habitaqts d'un payi 
au rang de citoyen et qui laissait la grandç ma^r 
jorité en dehors de la nation, qui faisait de la na^- 
tion^lité un privilège , et de Texclusion le droit 
eommun, explique ce phénomène. Dans Tanti^ 
quiié, le conquérant étranger n'avait à vaincra 
qu'une minorité; la majorité des habitants n'a*^ 
vait aucun intérêt, aucun motif pour opposer df 
la résistance i pour eux, ce n'était que changer 
de maitre, leur sort n'éprouvait point de chan-** 
gement. Ajoutons à cette considération général^) 
pour le point particulier qui nous occupe, que 
la minorité, c'est-à-dire les classes élevées et do- 
minantes dans les Gaules, étaient par le^r^ ia- 
térèts, leurs richesses, leur ambition, trés-dis^ 
posées à accepter la domination romaine. 

L'autre cause générale est tout entière dans 
l'action prépondérante, qui appartient toujours 
au peuple plus civilisé sur celui qui Test moins. 
Or, il arriva qu'à l'époque de la conquête romain^, 
la civilisation celte était dans un état marqué de 
décadence, tandis que Rome était à spn apogée; 



^0 DE L'ORGANISATION 

car c'était le siècle de César et d'Auguste, de 
Cicéron, de Virgile et d'Horace. 

Maintenant, les causes particulières qui de- 
vaient favoriser l'assimilation de la Gaule s'ajou- 
taient en grand nombre à ces causes générales. 
C'était à la fois la flexibilité du caractère gaulois, 
qui s'assimila facilement les éléments venus du 
dehors; le génie du peuple romain, qui abolit 
le druidisme, et admit l'aristocralie gauloise 
aux dignités de la magistrature et du sénat; l'u- 
nité politique et administrative de l'empire; la 
centralisation du système de gouvernement; le 
grand nombre de cités et de municipes romains; 
la propagation de la langue et des lettres latines; 
enfin cet immense fait, TEglise catholique, qui 
confondit les deux races, les vainqueurs et les 
vaincus, en une seule étreinte. 

Avec tant de causes réunies peut-on encore 
s'étonner ou douter de cette fusion ? Aussi cette 
transformation se fit si bien et si promptement, 
que Pline, en parlant de la Gaule narbonnaise, 
disait qu'elle ressemblait plus à l'Italie qu'à une 
province^ Il est juste de dire que cette partie de 
la Gaule avait été réduite à l'état de province 
romaine, d'où lui est resté le nom moderne de 
Provence; mais César n'avait-il pas agi de même 

^ « Italia vérins quam provincia. » 
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à regard du reste de la Gaule, sauf quelques 
exceptions*? 

Enfin il est certain que l'édit de Tempereur 
Caracalla (a, p. Chr, 21 1 -21 7), quoique ne devant 
son origine qu'à des considérations financières 
et fiscales, et non pas, comme on Ta prétendu à 
tort, à des idées d'égalité, avait donné le droit de 
citoyen romain aux provinciaux, et fait disparaî- 
tre de l'empire toutes les lois et coutumes lo- 
cales ; que, par conséquent, la Gaule, qui nous 
occupe spécialement , fut soumise aux lois ro- 
maines, à partir de cette époque. 

Nous pensons donc avec Pardessus *, Klim- 
rath ' et Giraud ^, que les coutumes et le droit 
galliques furent absorbés par la civilisation ro- 
maine, et que l'état juridique des Gaules était 
complètement romain au moment de la grande 
invasion des peuplades germaniques**. 

Mais retracer Torgaiiisalion de la famille ro- 
maine à une époque donnée serait faire quelque 
chose d'étroit et d'incomplet. Non-seulement 

* aOmnem Galliam, praeter socias ac bene méritas civita- 
les, in provinciœ formam redegit. » Suelon.,/u/. Cœsar,^^. 

* Mém, sur Vorig, du droit couiumier en France. Paris, 1 834. - 

* Essai sur r étude historique du droit, p. 1, 

* Hist, du droit franc, au moyen âge. l. I"*", p. 54 et suiv. 

* C'est aussi, sous le rapport politique et linguistique, 
ropinion de Sismonde de Sismondi, Précis de ^Histoire des 
Français^ 1. 1«', p. 14- 
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le développement historique des lois qui ôrga-* 
nisérent la conslilution domestique à Rome, 
âous à paru nécessaire pour bien saisir le ca- 
faclére et Tesprlt de Torganîsalion de la fa- 
inille, telle qu'elle fut importée dans les Gaules; 
mais encore nous a-t-il semblé que l'étude 
comparative des diverses phases, par lesquelles 
avait paçsé la famille romaine, était d'une haute 
importance pour l'histoire de là fomillé étl 
général. 

Nous avoné , par conséquent, tracé à grands 
traits la constitution de la famille à Home, depuis 
les lois des douze Tables, modlQées par les lois 
postérieures de la république et par le droit 
préiorien , à travers les réformes de la philoso- 
phie stoïcienne et du christianisme, jusque dans 
son organisation définitive parla législation jus- 
tinienne. 

Après la famille romaine viendra la famille 
|;ermanique. Avec l'invasion des Barbares dans 
les Gaules, une nouvelle race et les rudiments 
d'une autre civilisation apparaissent sur le sol 
français. La constitution de la famille germa- 
nique , telle qu'elle ressort de l'ensemble des 
premières coutumes écrites de cette race, sera 
l'objet d'un examen sérieux de notre part. En 
effet, pour bien saisir l'esprit de l'élément ger- 
manique, qui a eu une importance si décisive sur 
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la formation de notre droit coutumier, et, par 
conséquent, de notre législation actuelle, èlé^ 
ment dont l'influence ne s'est fait sentir sut* au- 
cune partie autant que sur les rapports de fa- 
mille \ il ne suffit pas de connaître les disposi-* 
tions des lois des Francs, des Burgondes et des 
Visigoths, parce que ce sont les peuples de race 
germanique qui ont occupé le sol de la France 
proprement dite. Il y a dans toutes les lois bar^ 
bares un même esprit, qui est celui de la racé 
germaine, appelée à réformer et à rajeunir la 
plus belle partie de l'Europe ; et l'insuffîsahce 
et l'obscurité des textes ne peuvent être expli- 
(juées que par lé rapprochertient et l'étude com- 
parative de toutes léS lois germatiiques de la 
première époque. D'ailléut*s, ce que nous appe- 
lons aujourd'hui la France a fait^ pendaht dés 
siècles, partie de l'empire fVanc, dadâ lec^uel lëè 
lois des Bavarois, des AUemans, des Saxons, des 
Frisons et des Thuringietis tenaient uâe place 
aussi Jlmportante que celle deâ Ripuaireë ou des 
Yisigoths. 
Une fois que les deux grands éléments de 

' Nous avons cherché à mettre en évidence cette influence 
de rélément germanique sur nos lois abtueiles dans un tra- 
vail sur les Origines germaniques, qui a paru dafas la Revue 
de Législation et de JurisprudencfSi ÎIV, p. 30 et suiv. ; XYI, 
p. 157 et 321 et suiv. ; XVII, 393 et suiv. ; XIX, p. 32i et 513 

t suiv. 
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notre nationalité , la race galloromaine et la 
race germaine se trouvèrent en face sur le sol de 
la France, commença ce travail de fusion dont 
l'Eglise et la royauté furent les plus puissants 
promoteurs. Des idiomes romain et ludesque se 
forma la langue française ; des races diverses, 
un nouveau peuple, le peuple de France ; des 
lois romaines et des lois barbares, un droit fran- 
çais, droit multiple, inégal, composé d'abord 
d'éléments mal digérés, et épars dans des cou- 
tumes locales sans nombre. 

Cette législation des coutumes, réformée et 
améliorée à partir du quinzième siècle, continua 
à régir la France jusqu'à la Révolution de 1789. 
L'Église, la royauté, le régime féodal, le déve- 
loppement du tiers Etat sont les grands faits qui 
influent, pendant la longue période féodale et 
coutumière, sur le droit public et privé de noire 
patrie, et le modifient en conséquence. Nous 
avons tâché de mettre en lumière leur influence 
sur la constitution de la famille. 

Enfin arrive cette grande époque de notre his- 
toire, où la réaction spirituelle et philosophique 
fait surgir une nouvelle constituiion de la fa- 
mille, non plus basée désormais sur les nécessi- 
tés politiques, mais sur la nature même, sur les 
liens du sang, sur l'affection du cœur, et sur le 
principe de l'égalité des personnes et des biens. 
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Nous exposerons ainsi, dans les chapitres sui- 
vants : 

Au chapitre II : L'organisation de la famille 
gauloise. 

Au chapitre III : L'organisation de la famille 
romaine. 

Au chapitre IV : L'organisation de la famille 
germanique. 

Au chapitre V : L'influence de l'Église chré- 
tienne sur l'organisation de la famille en France. 

Au chapitre VI : L'organisation de la famille 
en France pendant la période féodale et coutu- 

raière. 

Au chapitre VII : L'organisation de la famille 
d'après les lois de l'époque révolutionnaire, et 
selon le Code civil. 

Au chapitre VIII, nous chercherons à caracté- 
riser les diverses constitutions de la famille, à en 
trouver les principaux traits communs; nous 
agiterons la question du rapport qui existe entre 
la constitution de la famille et celle de TEtat. 

Enfin, dans une conclusion générale, nous es- 
pérons dégager de l'ensemble de noire travail 
celle vérité : « Que la famille est une nécessité 
sociale, et que ni l'homme ni l'état social ne peu- 
vent exister ni durer sans elle. » 
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CHAPITRE n. 



DE l'organisation DE LA FAMILLE CHEZ LES GAULOIS. 



César s'était fait donner, pendant son consu- 
lat, le commandement des deux Gaules, la Gaule 
Cisalpine,- province du nord de Tltalie, et la 
Gaule Narbonnaise, autre province romaine, 
réduite depuis soixante années à peu prés, par 
suite des victoires sur les AUobroges, les Gaulois 
Stoniens et les Tectosages (631-635 de Rome). 
Cette dernière province, appelée Narbonnaise, 
d'après la ville de Narbonne, fondée par 
M. Narbo, un des généraux romains victorieux, 
portait aussi le nom de Gallia bracciata^. Em- 
brassant les contrées qui s'étendent entre le lac 
Léman et le pays des Toulousains, les villes d'Aix 
et de Narbonne en faisaient partie, mais celles 

t De même la Gaule Cisalpine était désignée sous le Dom 
de Gallia togata. 
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dé Marseille et de Nice en étaient exceptées; cette 
province comprenait donc une partie de la 
France méridionale et orientale. Tout le reste 
de la Gaule, immense pays baigné au couchant 
par TAdantique, au nord par la mer, et à l'est 
par le Rhin, s'appelait la Gaule Chevelue ou bar-^ 
bare {Gallia comata) ; elle était presque inconnue 
aux Romains. 

Ce vaste pays était habité par la race celti- 
que t les Belges au nord, entre la Seine, la 
Marne et le Rhin inférieur; les Aquitains au 
midi, entre la Garonne, l'Océan et les Pyrénées; 
les Gaulois ou Celtes proprement dits, au cen- 
tre. Tous parlaient Tidiome celtique ou gaulois, 
mais avaient des dialectes différenls ' • 

Les premières notions précises sur la Gaule 
barbare datent de Jules César, qui, appelé au 
seeours contre les irruptions des Germains, sous 
Arioviste, sounlit bientôt toutes les Gaules aux 
aigles romaines. La race celtique était arrivée à 
son déclin. Le degré de civilisation des habitants 
de la Gaule ne peut être comparé avec celui 
où fee sont trouvés les Germains, à leur début 

' Jules César, De bello Gall, 1, 1, avait dit, il est vrai : 
f lUiomneslÎDgua, institutis, legibus inter se differunt » 
mais les témoignages postérieurs de Strabon, d'Ammien 
Marcellin, de saint Irénée, de saint Jérôme, ont réduit cette 
différence de langues à une différence de dialeotes. 
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sur la grande scène de l'histoire j la civilisa- 
tion gauloise lui était très-supérieure, mais, 
de son cô(é, elle ne pouvait résister à la su- 
périorité morale et matérielle des lois que les 
conquérants romains venaient apporter dans les 
Gaules. 

Quant à l'influence que l'élément celtique a 
exercée sur la formation progressive de nos lois 
nationales, nous avons déjà manifesté notre 
opinion, et nous renvoyons, à cet égard, au 
chapitre précédent*. 

Nous esquisserons d'abord la famille gauloise, 
telle qu'elle ressort des Commentaires de César 
et de quelques autres auteurs vivant à la même 
époque ou à des époques rapprochées. Nous 
verrons après comment la famille gauloise a été 
constituée, dans les siècles moins éloignés de 
nous, parmi ces débris celtes qui s'étaient con- 
servés dans notre Bretagne, et dans les pays de 
Galles et de Cornouailles, en Angleterre. Nous 
distinguerons soigneusement les sources et mo- 
numents de droit d'un âge plus récent; car 
ceux qui ont essayé de composer l'édifice de la 
famille gauloise avec les données de César, de 
Slrabon, de Pline, de Pomponius Mêla, mêlées 
aux lois galloises de Howel le Bon% aux Triades 

^ V. plus haut, page 21. 

' Appartenant au dixième siècle. 
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de Dyonwa] Môêlmud % aux dispositions de 
l'Assise du com(eGeoffroy*,età la très-ancienne 
coutume de Bretagne', ont commis, pour la race 
celte, la même erreur qu'un de nos plus grands 
historiens a relevée avec tant de vérité dans 
Tétudede la civilisation de la race germanique. 
M. Guizot, dans son Histoire de la civilisation 
en France* , après avoir distingué en trois clas- 
ses les sources où doit être étudiée la race ger- 
manique, savoir: 1** les écrivains grecs et latins; 
2® les écrits et documents postérieurs à l'inva- 
sion; 3® les souvenirs et les traditions nationales 
des Germains; déplore l'erreur de ceux qui 
n'ont pas tenu compte de la différence des temps, 
des lieux, des situations de la chronologie morale 
enfin, comme il l'appelle. «De là, dit-il, l'inco- 
hérence de quelques-uns de leurs tableaux, 
singulier mélange de mythologie, de barbarie et 
de civilisation croissante, des âges fabuleux, 
héroïque et semi-politique, sans exactitude et 
sans ordreaux yeux d'un critique un peu sévère, 
sans vérité pour rimaginaiion. » 

' Appartenant à une époque incertaine, mais antérieure 
aux lois de Howel le I^on. Voy. dans la collection officielle 
de ces dernières lois, Londres, \ P, 184i, la disposition du 
Code de Yénédotie, 1. Il, ch. 17, § i. 

* De Tan H 83. 

* Du quatorzième siècle, vers l'an 1530. 
^ Septième leçon. 
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gauloise. Mais le sens que nous attribuons ^ au 
passage de l'hislorien romain est corroboré par 
la position subalterne de la femme chez les Celtes 
de la Gaule, par le fait que des tribus celtiques 
voisines, dans la Grande-Bretagne, vivaient en- 
core en complet état de polygamie, lors de l'inva- 
sion romaine * , et par la progression naturelle- 
ment lente de la civilisation du genre humain, 
qui fait que longtemps après l'introduction du 
principe monogame, la pluralité des femmes se 
conserve comme un privilège parmi les classes 
élevées. 

La position très-inférieure que la femme oc- 
cupait dans la famille gauloise ressort du même 
endroit des Commentaires , puisque César y af- 
firme qu'elle était jugée et condamnée par les 
parents du mari et qu'on la soumettait à la tor- 
ture comme une esclave. 

On s'est demandé si l'union conjugale était 
indissoluble chez les Gaulois, attendu que César, 
en parlant du régime des biens entre époux, ne 
fait mention que delà dissolution par le prédécès 
de l'un des conjoints '. Nous n'hésitons pas à ré- 

' D'accord sur ce point avec Berlier, Précis historique de 
l* ancienne Gaule, p. 278; et Giraud, -Essae sur l'Histoire du 
droit français au moyen âge, l. !«', p. 55. 

> César, De bello GalL, V, U. 

» Debello Ga//.,Vr,i9. 
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pondre négativement à cette question. La posi- 
tion inférieure de la femme, la grande puissance 
du mariy et Télat général des mœurs gauloises 
ne permettent pas de douter un seul instant que 
le mari n'ait eu, comme chez toutes les races 
primitives, le privilège de répudier sa femme. 
Aussi retrouvons-nous cette facuhé, après dix 
siècles encore, dans les lois du pays de Galles, et 
le savant Wotton, qui publia en 1 730, le pi'e- 
jnier, ces antiques usages de la race gauloise, 
considère cette faculté de répudier comme un 
usage éminemment celtique. 

De même que l'autorité maritale, la puissance 
paternelle était absolue et comprenait le droit de 
vie et de mort ^ . Le respect des fils pour leurs 
pères était tellement grand chez les Gaulois, 
qu'avant de porter les armes, ils ne pouvaient 
jamais se montrer en public à côté d'eux '. 

Ces traits généraux confirment l'origine asia- 
tique de la race, en même temps que le caractère 
général de la famille celte ; la puissance mari- 
tale et paternelle s'y trouve à sa plus haute ex« 

* tesar. De hello GalL^ VF, 19 : m Viri in uxores , sicuti 
in liberos, vit® necisque babent potestatcm. » 

* Ibid.^ yi, 18 : ce in reliqnis vitae institutis, boc fere ab 
reliquis differunt quod suos liberos, nisi cum adoleverint, 
ut munus militare sustinere possint, palam ad se adiré non 
patiantur; filiumqne in puerili setate, in publiée, in con- 
spectii palHs assisterez Inrpe duciinf . » 

3 
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pression, les femmes et les enfentsn*y ont point 
encore conquis leur individualité, la famille est 
représentée parle chef seul. 

Après la constitution personnelle, voyons la 
constitution réelle de la famille gauloise, à l'é^ 
poque de la conquête romaine. 

Malheureusement, les notions sur cette matière 
se réduisent à très-peu de chose. Ce que César * 
rapporte du régime des biens entre les conjoints 
dénote déjà une civilisation assez avancée; il n'y 
est plus question de l'achat réel ni symbolique 
de la femme, forme première du mariage cheSi 
toutes les races. C'est, au contraire, la femme 
qui apporte une dot de la maison paternelle ; lé 
mari y ajoute une valeur équivalente. Cette 
masse commune est administrée pendant le ma*- 
riage, et elle reste, avec les fruits réservés, à 
l'époux survivant. Ce régime qui serait, d'après 
nos idées modernes, une communauté partielle, 
combinée avec une communauté d'acquêts et 
un préciput conventionnel , et qui parait asset 
compliqué au premier moment, nous semblé 
devoir être interprété autrement qu'il ne l'a été 

* De bello Ga/2., VI, 19 : a Yiri quantas pecunias ab uio- 
ribus dotis nomine acceperunt, tantas ex suis bonis, œsti» 
inatiooe facta, cumdotibus communicant. Hujusomnis pe- 
cuniad coujuoctim ratio babetur, fructusque seryaotur. 
Uter eorum vita superarit, ad eum pars utriusque cum 
fruetibus fuperiorum temporum pervenit. ï> 



jusqu'à ce jour. La nouvelle explication que nôtis 
donnons a le double avantage de rap|)rochéii^ ^ 
régime de ceux en usage chez les autres peuples 
se trouvant à tin degré égal de civilisation que 
les Gaulois, et de faire disparaître cet inconce^ 
vable mouvement rétrograde que Toi^anisafiofi 
de la famille gauloise aurait su ivi, puisque ie ré- 
gime des biens entre époux , dans les coutumes 
galloises de Howel le Bon au dixième siècle, ée 
rapproche beaucoup plus des rudiments pre^ 
miers du mariage en usage chez les nations pri- 
mitives^ que celui décrit dans les Commentaitês 
de Jules Cësar. 

Celui-ci, dans sa préoccupation deRomain, a 
pu prendre le principal pour Taccessoire, sans 
que pour cela, au fond, sa description du régime 
des biens matrimoniaux cesse d'être exacte. Oe 
que le mari donnait, n'était-il pas Tancien pnd^ 
timny le prix d'achat transformé en dot, don du 
matin ou douaire, que la femme recevait elle- 
même, après être arrivée à un certain degti^ 
d'émancipation? Cette donation maritale était 
ajoutée à ce que la femme apportait de la mai- 
son paternelle, apport que l'écrivain romain qua- 
lifie improprement de dot; car il ne servait 
Dullement à supporter les besoins du ménage, ee 
qui est cependant la nature essentielle de la dot 
romaine et moderne. C'était tout simplement la 
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pari que la fille recevait, en se mariant^ sur le 
patrimoine de sa famille y coutume générale à tou- 
tes les races, même à celles où la femme est le 
plus durement traitée. Ces deux quotités de biens 
réunies formaient, avec les fruits acquis pendant 
le mariage, un douaire pour la veuve, en cas de 
prédécés du mari, et restaient la propriété de 
l'époux en sa qualité de chef de famille, quand le 
mariage était dissous par la mort de la femme. 
C'est ainsi que ce régime se rapproche de la dot 
germanique et du douaire, et perd ces allures de 
communauté de biens et de préciput, qui sont 
évidemment en désaccord avec l'état général de 
la civilisation gauloise. 

C'est donc à tort qu'on a souvent voulu trou- 
ver dans ce régime les premières traces de la 
communauté de biens entre époux % puisque 
cette masse commune ne servait pas aux char- 
ges du ménage, mais était mise de côté avec tous 
les fruits qu'elle produisait; puisque, à la mort 
de l'un des époux, cette masse n'était pas parta- 
gée entre le survivant et les héritiers du con- 
joint décédé. Il est évident que le mari seul de- 
vait subvenir par ses propres moyens à toutes les 
dépenses de la famille, ce qui exclut toute idée 
de communauté. Cette erreur a été relevée par 

* Comme Grosley, Bernardi, Cebriin^ Guicbard, Berlier, 
Eardewiis, Mignet. 
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les travaux les plus récents ^ il est vrai, mais qui 
ont le tort, selon nous, d'expliquer le régime in*- 
diqué par César avec les idées et les institutions 
d'autres temps, complètement inconnues aux 
Gaulois du dernier siècle qui a précédé Tére 
chrétienne. L'explication que nous avons essayée 
a l'avantage de décomposer ce régime d'après les 
éléments propres à tous les peuples se trouvant 
à un degré de civilisation égal à celui des Gau- 
lois. En rattachant ainsi l'institution à la chaîne 
universelle de la civilisation humaine, nous fai- 
sons tomber l'observation d'un savant contem- 
porain ^, « que cette coutume celtique n'a réelle^ 
ment d'analogue dans aucune autre coutume 
connue* » 

Quant à l'ordre des successions, nous man- 
quons complètement de détails. Ce qui est cer- 
tain, c'est que les Druides décidaient les questions 
qui se présentaient dans les partages des suo- 
cessions', et ce qui est plus que probable, d'à-* 
près la position de la femme dans la famille 
gauloise, c'est que ses droits d'héritière étaient 
plus circonscrits que ceux des parents mâles. 

* Pardessus, Loi salique, 13<»* diss., p. 675. Laferriére, 
1. 11, 1. H, ch. u, p. 79 et suiv. Giraud, Essai sur l^histoirê du 
droit français au moyen dge^ t. h% p. 55. 

*Giraud, Essaiy t^l«% p. 36. 

' Cœsar, De bello GalL, t. VI, p. 13. 
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lions * de Tile Britannique, pri( et garda depuis 
le nom de Bretagne. Les Actes de Bretagne^ 
V Assise du comte Geoffroy el la très-ancienne cotin 
tume de cette province contiennent les usages 
et les lois de ces descendants des anciens Celtes. 
Mais qui osera contester que le droit romain, le 
droit canonique j et les coutumes des conqué- 
rants germains du reste de la Gaule, aient in- 
flué de la manière la plus évidente sur ces mo- 
numents de l'ancienne civilisation de la race 
gauloise ? Aussi nous ne nous en occuperons 
que sous un point de vue spécial , en tant 
qu'ils peuvent servir à jeter de la lumière sur 
l'organisation si imparfaitement connue de la 
famille gauloise avant la conquête romaine, et à 
corroborer l'explication que nous avons donnée 
de l'esquisse tracée par Jules César. 

Dans les lois galloises du dixième siècle, le 
principe monogame du lien conjugal ne souffrait 
plus aucune exception; mais le mariage était 
encore bien loin d'avoir le caractère d'indissolu- 
bilité. La facilité de rompre l'union était im- 
mense , et le mari surtout jouissait d'une très- 
grande liberté en fait de répudiation^; tandis 

» Voy. sur ces immigrations, Giraud, t. I", p. 70. Lafer- 
rière, t. U, p. iS et 49. De Courson, Mémoire sur Vorigine 
des institutions féodales chez les Bretons et les Germains. 
{Revue de Législation^ août, 1847, p. 385.) 

• Venedotian Code, I. II, 1 . 
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({u'il u'ëtait peimis à la femme de quitter son 
mari que dans trois cas déterminés, pour cause 
d'impuissance, de lèpre et d'haleine infecte ^ 

Le consentement des parents de la femme était 
nécessaire pour le mariage régulier; cependant 
les lois du pays de Galles ont de nombreuses 
dispositions sur les femmes qui s'unissent clan- 
destinementy c'est-à-^ire sans l'assentiment de 
leur famille. La dot, anciennement payée aux pa- 
rents pour l'achat ou pour la cession du pouvoir 
sur la fille, revenait à la femme elle-même; ce 
prix, cette donation, appelée amo&t/r, est diffé- 
rente selon la classe à laquelle la mariée appar- 
tient*. Il ne résulte pas clairement, de ces lois gal- 
loises, à qui était payé Yamobyr; tantôt c'est À 
la mariée elle-même ^, tantôt à ses parents^, 
tantôt au roi ou chef politique *. 

Une autre donation que le mari faisait à sa 
femme, le lendemain de la première nuit, est le' 
cawylly traduit par coveredy don de couverture, 
maiden-feey prix de la vierge, par les jurisconsul- 
tes anglais. C'est le don du matin des peuples de 

' Vened. Code, 1. Il, 1, 10. Dimetian Code, I. Il, 18, 21. 
Gwentian Code, 1. 11, 29, 26. 

* Venedot. Code, I. 11, 1, 42-50. 
» Dimetian Code, 1. 11, 18, i. 

* Gwentian Code, I. U, 29, 4. 

* Glossary in v. Amobyr. -^Gwentian Code, I. II, 29, $ 19, 
22, 35 et 34. 
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rOrieaty de la Scandinavie et de la Germanie. 

Une troisième donation est Vegweddi ou le 
douaire, confondu chez les peuples du pays de 
Galles avec le prix d'achat ou la dot, donnée par 
le mari au moment du mariage; elle était égaler 
ment fixée à différents taux, selon la condition de 
la femme \ ^ 

La séparation des époux produisait, quant aux 
biens, un effet différent, selon que le mariage 
avait duré plus ou moins de sept années. Si le 
divorce avait lieu avant cette époque, la femme 
reprenait les trois donations que nous venons de 
mentionner, Vamobyr^ le cowyll et Vegweddi *. 
Dans le North-Wales on devait lui restituer aussi 
YargyvreUj ce qu'elle avait apporté de la maison 
paternelle \ La coutume de Gv^ent fait également 
mention de cet apport, qui restait la propriété de 
la femme *. 

Après sept années révolues, les coutumes gal- 
loises prescrivaient le partage égal des biens, en 
cas de séparation de mariage \ 

Cette communauté de biens entre époux, après 



« Gwentian Code, I. Il, ch. 29. 

» Dimet. Code, 1. II, 18, 1. Gwentian Code, 1. U, 29, S Wi. 
^ Venedot, Code, 1. II, 1,9. . 
* Gwentian Code, 1. II, 29, 27. 

» Venedot, Code, 1. II, 1, 1. Dimetian Code, I. II, 18, 2. 
Gwentian Code.h II, 29, 12. 
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iqpt années de ménage, forme une particularité 
du droit gallois, et sert, en quelque sorte, de 
transition à Tidëe du régime de la communauté, 
qui est devenu le droit commun d'une grande 
partie de l'Europe, après l'établissement des 
peuples germaniques. 

Lia puissance maritale et l'infériorité trés- 
Qiarquée de la. femme s'étaient maintenues dans 
les lois du pays de Galles ; mais le pouvoir du 
jnari n'était plus aussi absolu sur la personne 
de sa femme, son droit de punir était circonscrit 
par la loi ^ La femme mariée ne pouvait ni ache- 
ter ni vendre^. Celle d'un vilain ne pouvait même 
rien prêter ni donner sans l'autorisation de son 
mari. Celle d'un homme libre pouvait au moins 
donner ses vêtements, de la farine, du lait , du 
beurre et du fromage ; elle pouvait même prêter 
des meubles '• £n général, une femme ne pou- 
vait servir de caution, ni porter témoignage 
contre un homme , ni être admise , que fort 
exceptionnellement , au serment compurga- 

loire*. 
Le fils de famille restait sous la puissance pa- 



< Yenedotian Code.L 11,1, §5-6. 
s Yenedotian Code, 1. Il, 1, S 60. 

» Gwentian Code, 1. Il, 29, 47-18. Dimetian Code^ 1. Il, 18, 
H. Yenedotian Code, 1. H, 1, 39. 
* Yenedotian Code, 1. H, i„S6. 
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ternelle jusqu'à l'âge de quatorze ans' ; à celte 
époque, qui correspond à celle indiquée par Cé- 
sar, l'adolescent était conduit auprès du sei- 
gneur ou chef dont il relevait, pour lui rendre 
hommage ; dès ce moment il était majeur et 
émancipé '. Nous pensons, d'après ces données, 
que ce n'était pas le mariage , mais l'âge qui 
émancipait le fils de famille de la puissance pa- 
ternelle ». 

Quant aux successions, le principe de raffeo- 
tation du patrimoine à la famille domine exclu- 
sivement chez les Gaulois de l'Angleterre. Les 
biens du défunt reviennent de droit à ses plus 
proches parents ; les descendants ne peuvent être 
exhérédés; il n'est permis de faire un don mor- 
tuaire qu'à l'Eglise *. Cette exception est due à 
rinfluence du clergé ; elle est étrangère au droit 
gallique pur, et rappelle les mêmes exceptions 
en faveur de l'Eglise, introduites par le clergé 
dans les lois des peuples germaniques ^. 

* C'était aussi l'époque de la puberté pour les filles. Fe^ 
iiedot. Code,]. Il, i, 74. 

« Dimelian Code, 1. Il, 14, iô, 

' M. Laferrière pense, au contraire, que c'est par le ma- 
riage que le fils de Tarnille était émancipé chez les Gau- 
lois. V. son Histoire du droit civil de Rome et du droit fran- 
çais,]. If, p. 72 et suiv. 

* Leges Wallicœ, p. 76, p. i 49 et p. 348, éd. Wottoo,1730. 

* Lois des Bavarois, des Allemans et des Burgondes. 
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Du reste, les droits de parenté s'étendaient à 
Tinfini parmi la race celtique, et, sur ce point, 
le clan diffère essentiellement de la famille grec- 
que et romaine, comme de la famille germanique. 
Le clan, parmi la race celtique, se prolonge indé- 
finiment, et n'a point d'autres limites que celle 
des familles et des individus qui remontent à la 
souche commune; tandis que la famille pélas- 
gique en Grèce et en Italie, la famille germanique 
dans le centre de l'Europe, sont circonscrites 
dans de certaines limites, et le droit de succéder 
y cesse à de certains degrés. 

Cette particularité du clan celtique, qui rap- 
pelle la tribu patriarcale de l'Asie, est une 
nouvelle et puissante preuve que l'élément 
oriental est représenté dans Thistoire de notre 
patrie par la race galloise. L'organisation de la 
population agricole que César ^ a trouvée dans 
les Gaules, et à laquelle il a appliqué les déno- 
minations romaines de clientes et d^ambactij était 
la conséquence du clan primitif; le souvenir de 
la parenté naturelle s'était effacé, mais les des- 
cendants de la même famille habitaient et culti- 
vaient toujours les terres du chef de clan ; les 
liens naturels étaient devenus des liens poli- 
tiques. 

Un autre principe de la constitution domes- 

« DebeUoGalL, VI, 15 et 40. 
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tique des Celtes , était Tégalité des enfants mâles 
et l'absence complète du privilège d- aînesse. 

Dans les lois galloises <lu dixième siècle , 
nous rencontrons même des avantages accordés 
aux plus jeunes des enfants dans le choix des 
parts héréditaires*. Cet usage existait-il aussi 
chez les Gaulois de notre patrie ? Il est vrai que 
César n'en fait mention nulle part; mais, d'un 
autre côté, les traces de ce droit de juveigneurie 
et de maineté se retrouvent dans quelques cou- 
tumes locales de notre ancienne Bretagne*. Un 
savant jurisconsulte a cherché à expliquer le si- 
lence de l'auteur des Commentaires de la guerre 
des Gaules, sur un usage aussi singulier, par là 
conjecture très-vraisemblable qu'il ne s'agissah 
que d'une coutume pratiquée parmi les popula- 
tions rurales^. Hàtons-nous encore d'ajouter que 
la loi d'égalité n'en souffrait pas, puisque la pré- 
férence du juveigneur ne portait que sur l'at- 
tribution du toit paternel ou maternel, ou sur le 
droit de faire les lots. Ce droit du juveigneur de 
faire les lotties de partage avait été conservé , 
entre roturiers, par le droit commun de notre 



* Venedot. Code, 1. II, ch. 12, 3-4. Dimetian Code^ 1. U, 
cb. xxiu. Gwentian Code, 1. Il, ch. xxxi, $ 1. 

* Usance de Quevaize, art. 6. Usance de Rohan, art 1 7 et 22. 
» Giraud, tom. I, p. 73. 
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Bretagne^ avant la réforme de la coutume opérée 
^0 1580. 

Enfin, ce que nous avons hasardé de dire sur 
rinférîorité des femmes dans les successions, au 
temps de César, se trouve grandement confirmé 
par les coutumes de la race galloise en Angle- 
terre au dixième siècle. Les femmes étaient gé- 
néralement exclues de la succession immobilière, 
car partout où il s'agit du partage des terres, 
il n'est question que des héritiers mâles ^ 
Cependant elles transmettaient le plus souvent 
leurs droits à leurs fils*, quoique les héritiers 
par les mâles paraissent avoir été préférés aut 
héritiers par les femmes*. Le fils né d'une mère 
qui s'était donnée sans le consentement de sa 
iamille ne pouvait hériter d'aucune terre*. 
Quant à la succession mobilière du père, la 
fille avait la moitié d'une part de frère dans le 
North-Wales •. 

Cette infériorité absolue de la femme comme 
héritière dans la famille galloise, que nous re- 
trouvons encore au dixième siècle, n'a rfeû 

1 Venedot, Code, 1. H, ch. xii, § 1, et ch. xv,Sl. Gwentian 
Code^ 1. U, ch. xxxi, i, Dimetian Code, 1. lï, ch. xxiii. 

• a Whoever shall suflfer his patrîmony, or his maler- 
nity (c*e8t la terre héritée par la mère) giyea to another.*. » 
Dimetian Code, 1. II, ch. xxiii, 17. Venedotian Code, 1. U, 15, 6. 

' Gwentian Code, 1. II, 31, 6. 

* Gwentian Code^ 1. II, 31, 4-5. 
» Venedot. Code^Lli, 1, 64. 
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qui doive nous étonner. La race celte, expres- 
sion de la famille orientale sur le sol européen, 
a du nécessairement , comme tous les peu- 
ples de l'Asie, attribuer aux hommes une pré- 
férence marquée sur les femmes, et, dans la fa- 
mille, la hiérarchie se traduit par des parts plus 
ou moins grandes dans les successions. Ni la 
conquête germanique, ni l'organisation de la 
famille féodale n'ont eu à changer à cette inéga- 
lité des sexes, car, et la constitution de la famille 
germanique, et les exigences du régime féodal 
réclamaient le bras vigoureux des mâles. L'in- 
fériorité de la femme est un fait nécessaire 
dans un état social où le possesseur d'un champ 
doit avoir la force et le courage de le défendre 
lui-même; où le détenteur du sol est appelé 
au service militaire personnel et à faire la guerre 
à la suite de son suzerain. 

En général, l'organisation de la famille gau- 
loise a gardé son caractère oriental jusque dans 
les lois galloises du dixième siècle, et ce, malgré 
les influences des conquérants germains de Tile 
Britannique; car le pouvoir absolu du chef de 
famille, l'infériorité de la femme, et l'absence 
du droit de disposer par testament furent des 
traits communs à la famille celle et germanique. 
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CHAPITRE m. 

DE l'organisation DE LA FAMILLE ROMAINE EN GÉNÉRAL, 
ET DE SON IMPORTATION DANS LES GAULES. 



L'histoire de la famille, chez les Romains, et 
celle des transformations qu'elle a subies depuis 
la fondation de la ville éternelle jusqu'à la légis- 
lation de Justinien^ pourraient former la ma- 
tière d'un livre. Nous, qui avons à exposer, dans 
le cadre resti^eint d'un volume, toutes les diverses 
organisations de la famille qui se sont succédé 
sur le sol de la France, nous ne pouvons donner 
qu'un chapitre à l'esquisse de l'organisation de 
la famille, selon le droit romain importé par la 
conquête ; ce droit qui, après avoir absorbé l'élé- 
ment celte» avait fini par devenir la loi com- 
mune de toute la Gaule, conséquence bien natu- 
relle d'une domination de cinq siècles; ce droit 
enfin qui, plus tard, après l'invasion et l'établisse- 
ment des peuples germaniques, a continué«i régir 
une partie de la France, les pays de droit écrit, 
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et a tant influé, quoique d'une manière indirecte, 
sur la formation du droit des pays coutumiers. 

Le rôle qu'ont joué la civilisation romaine et 
le droit romain en particulier, dans l'histoire de 
la civilisation humaine etdu droit universel, c'est 
d'avoir cherché à concilier le principe de l'im-* 
mobilité, l'élément aristocratique personnifié 
par l'Orient, avec le principe du mouvement, 
l'élément démocratique, personnifié par l'hellé- 
nisme. Rome, la première, a cherché à concilier 
l'Elat qui, chez les nations de l'Asie, absorbait 
tout, famille et individu, avec la liberté person- 
nelle qui, poussée à un individualisme exagéré, 
fut cause du morcellement et du peu de durée 
des républiques grecques. 

C'est lors de la révolution du Mont-Sacré 
(260 de Rome) que cette lutte éclata ; dès ce mo- 
ment la cité politique se constitua sur une base 
double; dès ce moment, se révéla cette dualité 
qui a été la marque la plus caractéristique du 
droit civil de la république romaine. 

La république à Rome a été l'époque de la 
lutte incessante entre l'élément aristocratique et 
l'élément démocratique. Cette lutte n'a cessé 
que lorsque la législation impériale, épurée par 
la philosophie et par le christianisme, a fondu 
ensemble les anciens éléments hétérogènes. Cet 
antagonisme se personnifiait dans le dualisme du 



D£ LA i^kkltLÉ felf FRANCK. Il 

droit et des institutions civiles* D'uil eôlé^ le 
droit strict {jtis èivile); le inàriftge civil (jusîëi 
nuptiœ); la puissance maritale et la puissance 
paternelle (munus et patria potestas)^ qui absor- 
baient la personne et les biens de la femme et dél 
enfants et ne leur permettaient de l'ieh possëdiî^ 
par eux-mêmes; la parenté civile (a jnafto) ; le 
droit absolu de disposer de son bien par tte9tt>* 
ment; la propriété quiri taire; les reêmandpl} El 
les contrats de droit strict. De l'autre côté, là lé^ 
gislation prétorienne, fondée sur Tusage, l'équité 
et la raison; le mariage libre; le pécule castrenH 
et le pécule quasi castrense; la parenté nattttelle 
{ùognatio) ; la succession basée sur les liens du 
sang; la propriété bonitaire; les resnon màncipU 
et les contrats de bonne foi. 

La famille romaine, du temps de la conquête 
des Gaules, n'est plus celle des Douze TablM, 
mais elle n'est pas encore la famille^ telle que 
la philosophie du Portique et le christianisiflè 
Tavâient constituée sur ses bases naturelles, et 
qui trouve sa forme définitive dans la derniéfè 
législation de Justinien. C'est l'époque mémo- 
rable où tous les grands éléments de la civilisa-^ 
tion future commencent à poindre à l'horis^oA: 
la philosophie stoïcienne représentée par \ëi 
écoles des grands jurisconsultes ; le christianisme 
annoncé par son immortel fondateur; lé ibondê 
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germanique, qui se fait sentir pour la première 
fois dans la forêt de Teutoburg par le désastre 
des légions romaines. 

Mais la houle orageuse de la démocratie, qui 
batlit sans cesse les flancs de l'organisation aris- 
tocratique de Rome, la philosophie du Portique 
et la nouvelle religion du Christ ne furent que 
des moyens dans la main de celui qui dirige les 
destinsderhumanité.Ils ne furent que les instru- 
ments par lesquels le droit naturel, résultat de 
la conscience du genre humain, devait triompher 
de ce droit étroit, aristocratique, formuliste et 
artificiel, qui fut celui de Rome primitive. 

Ce fut, dans le rayon plus étroit de la famille^ 
le réveil des afiections et des sentiments natu- 
rels ; et la liberté et l'égalité produisirent ainsi 
l'émancipation graduelle de la femme, du fils de 
feimille et de l'esclave. 

Il est, par conséquent, de la dernière impor- 
tance de bien fixer le caractère général du droit 
romain, tel qu'il régit la Gaule au moment de 
la chute de la domination de Rome. Ce n'est plus 
cette législation théocratique et patricienne du 
temps de la royauté et des premiers siècles de la 
république , portant à la fois le sceau formaliste 
de la théocratie étrusque et l'empreinte d'immo- 
bilité du génie agricole et dominateur des Pélas- 
ges italiques; ce n'est plus cette famille organisée 
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plutôt sur des bases politiques que naturelles, 
plutôt en vue de l'État qu'en vue des individus 
qui la composent. C'est le droit romain, ayant 
déjà subi l'immense influence de l'élément dé- 
mocratique, se transformant continuellement 
par la philosophie duPortique, et arrivant à une 
dernière épuration par les principes d'égalité et de 
liberté, favorisés et propagés par le christianisme. 
C'est là qu'en était la civilisation romaine dans 
les Gaules, au moment de la chute de l'empire. 
Or, il s'agit de bien préciser l'époque, chaque 
fois qu'on parle de la civilisation et de la légis- 
lation de Rome. Les phases par lesquelles la 
constitution publique et le droit privé ont passé 
depuis les" origines de la colonie italique jusqu'à 
la chute des empires d'Occident et d'Orient, for- 
ment le cycle complet d'une civilisation, depuis 
les rudiments de la société théocratique la plus 
absolue jusqu'à la démocratie la plus effrénée. 
Or, en considérant de cette manière le droit pu- 
blic et privé de Rome, on trouvera, à chacune 
de ses époques, des situations parfaitement con- 
formes dans les lois et les institutions des autres 
fractions de la famille humaine. Pour celui qui 
se place à ce point de vue élevé, le caractère 
exceptionnel du droit lomain, que lui ont im- 
primé les docteurs dans des siècles où on n'étu- 
diait d'autres lois (|ue celles de Rome, disparaît 
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0omplëlemenl. La civilisation et la législation de 
Home rentrent dans le cadre du développement 
général de Thumanilé * . 

A partir de la conquête du pays par les ar- 
mes de César, jusqu'à l'invasion et rétablisse- 
ment des tribus germaniques, des Francs, des 
Visigoths, des Burgondes, des Âllemans et des 
Bavarois, la Gaule suivit les progrés de la lé- 
gislation romaine ; et au moment où la domina- 
tion de Rome fut obligée de céder la plus grande 
partie du pays au pouvoir des barbares, voilà 
quels étaient les monuments du droit qui régi- 
rent la Gaule : 

Les Institutesde Gaïus; 

Les Sentences de Paul ; 

La collection des Constitutions des empereurs 
païens, à partir d'Adrien, connue sous le nom 
àù Codes grégorien et hermogénien ; 

La célèbre loi des Citations de Théodose et 
Valentinien de Tan 426, qui donnait force de loi 
aux écrits des cinq jurisconsultes : Papinien, 
Paul, Gaïus, Ulpien et Modestin, pour tous les 
eas douteux et non prévus ; 

* M. Michelet a exprimé la môme idée à \m autre point 
de vue. « Nul peuple, dit le brillant auteur des Origines, n'a 
fourni une carrière plus complète que Fltalie ancienne, 
nul ne présente les trois âges (les âges sacerdotal, guerrier et 
raisonneur) plus nettement marqués. » Introduction aux 
Oriffinu du ârtnè français cherchées dc^ns les symboles, page c. 
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Le Code théodosien, renfermant les Constitu- 
tions impériales depuis Constantin jusqu'à Théo* 
dose le Jeune (de 312 à 438), publié en 438 par 
ce dernier prince et introduit dans la Gaule im- 
médiatement ou peu d'années après ^; 

Enfin, la lex romana Visigothorunif le Bré- 
viaire d'Ânien, qu'Alaric, roi des Visigoths, fit 
publier, en 506, pour ses sujets romains, un an 
avant qu'il perdit le trône et la vie contre Clovis, 
dans la bataille de Youglé '. Ce recueil de lois 
donnait le résumé du droit romain en vigueur 
dans la Gaule, et avait pour base le Code théo- 
dosien*. Ses compilateurs y avaient ajouté ce 
qui, dans les sources antérieures, les Codes gré*- 
gorien et hermogénien, et les livres des juris- 
consultes, a paraissait nécessaire aux questions 
des temps présents * j» ; ainsi que les Novelles 
impériales publiées depuis Théodose le Jeune. 

* Voir les preuves tirées de Sidoine Apollinaire et de 
Grégoire de Tours, chez Laferrière, Histoire du droit cwil de 
Rome, etc. t. II, p. 587 et notes. 

' Au lieu appelé aujourd'hui Voulon, entre Vivonne et 
Civray. On y voit encore les vestiges d'un canip retranché. 

* On lit dans le Commonitorium, qui se trouve en tête du 
Gode d'Alrlc : a In hoc corpore continentur leges sive spe- 
cies juris de Theodosiano et diversis libris electae, etc. » 

* Lex Rom. Visigoth,, 1. I, t. IV, interpr. in fine : a Sed ex 
bis omnibus juris consultoribus, ex Gregoriano, Hermoge- 
niano, Gaio, Papiniano et Paulo, quœ necessaria causis pra- 
sentium temporum videhantur elegimus. o 
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Enfin on y trouve une inierprétalion de chaque 
loi, qui en donnait la substance ou en modifiait 
quelquefois le contenu. 

L'autorité du Bréviaire d'Alaric* a été assez 
grande pour primer tous les autres monuments 
de droit romain dans les Gaules, et il fut consi- 
déré, dans cette contrée, comme la base de 
la législation'. Ce privilège était dû à sa date 
plus récente, à l'appropriation des textes aux 
besoins du pays et de l'époque, à la défense 
de se servir d'aucune autre loi sur le terri- 
toire soumis aux Yisigoths'; à ce que ce Code 
était une législation chrétienne, ce qu'il avait 
de commun, il est vrai, avec le Gode théodo- 
sien; enfin et surtout, à ce fait remarquable, 
que le Bréviaire avait reçu l'assentiment national 
d'une assemblée du pays, ce qui lui donna un 
caractère d'autonomie qui manquait à toutes les 
autres lois romaines. On sait que la composition 

* Ce Gode est appelé iodifféremment Bréviaire cTAlaric^ 
d*après le roi qui le fit composer, ou Bréviaire (TAnien, 
d'après son référendaire qui concourut à la rédaction. 

* < Breviarium codicis Tbeodosiani pro fundo juris habe- 
batur », dit Godefroy dans ses Prolégomènes au Code Théo- 
dosien^ cb. vii, t. I, p. 225. 

* Le législateur dit dans le Commonitorium aux comtes : 
«Providero ergo te convenit, ut in foro tuo nulla alia leXy 
neque juris formula proferri vel recipi praesumatur ; quod si 
factum fortasse constiterit, aut ad periculum capitis tuî, 

ut ad dispendium noveris facuUatum. » 
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du Code d'Âlaric fut confiée à des ëvéques et à 
des nobles, et que l'ensemble de ses dispositions 
fut approuvé par une assemblée de clercs et de 
grands' de la Narbonnaise et d'une partie de 
l'Aquitaine. Mais, quand on pense que l'appui de 
l'Eglise, la seule institution organisée dans ces 
temps de trouble et de décomposition, devait 
nécessairement être acquis à une législation sor- 
tie en partie des mains des évêques, on ne s'é- 
tonnera plus que le Code d'Âlaric fût devenu la 
loi presque générale. Le clergé l'adopta; les ca- 
nons de l'Eglise, les Formules et les Capitulaires 
delà race carlovingienne le prirent comme l'ex- 
pression du droit romain dans les Gaules. 

Nous mentionnons encore, pour compléter 
la série des monuments de droit romain dans 
les Gaules, le recueil qui fut rédigé vers 517 
pour les sujets romains du roi des Burgondes, 
et connu sous le nom de Lex romana Burgun- 
dionum. Mais ce recueil ne fut qu'une loi per- 
sonnelle et appartient, du reste, déjà à l'épo- 
que de l'invasion germanique. Son importance 



* Le Commonitorium dit : « adhihitis sacerdotibus ac 

nobiUbus viris » ; et «^uibus omoibus enucleatis atque in 
unum librum prudeotium electione collectis, haec quae 
eicerpta sunt, vel clariori interpretatione composita, vene- 
rabilium episcoporum vel ekclorum provincialium nostrorum 
roboravit assensus. » 
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ne peut être comparée sous aucun rapport à 
celle du Bréviaire d'AIaric. 

Il s'agit maintenant de voir quelle était l'or- 
ganisation de la famille d'après les monuments 
de la législation romaine que nous venons d'é- 
numérer, et qui formaient Tétat juridique des 
Gaules au moment de la chute de la domination 
romaine dans ce pays. Mais, comme il nous a 
paru difficile de faire comprendre cette organi- 
sation sans en donner le développement histori- 
que, nous allons y rattacher l'esquisse des prin- 
cipaux traits de la constitution domestique des 
Romains depuis son origine^ et les transforma- 
tions successives qu'elle a subies dans le déve- 
loppement de la civilisation romaine. 

§1. 

Mariage; autorité maritale; régime des biens entre êpoum. 

La famille, à Rome, était avant tout une 
institution organisée dans des vues politiques 
plutôt que basée sur les sentiments de la nature 
et les règles de l'équité. Celait du moins son 
caractère primitif, tel qu'il nous apparaît dans les 
Douze Tables et dans les lois qui ont développé le 
droit civil de la cité. Le chef de la famille, père 
ou aïeul (pater familias)^ réunit tous les pouvoirs 
en sa main. A l'intérieur il exerce une puissance 
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absolue; sa femme, ses enfants, même mariés et 
pères, ne sont guère moins soumis à son pouvoir 
que ses esclaves^; il n'y régne pas seulement en 
maître, il est aussi le pontife et le magistrat. Au 
dehors, c'est-à-dire dans ses rapports avec l'Etat, 
n représente seul sa maison, lui seul semble 
exister; tout ce qui se meut dans Tintérieur de 
la famille n'est pas du domaine du gouverne- 
ment public. Le mari avait ainsi, dans les pre- 
miers temps de Rome, un droit absolu sur la 
personne de sa femme. Egnatius Métellus, qui 
vécut sous RomuluSy tua sa femme pour s'être 
enivrée, et Valère Maxime^ affirme qu'il n'y 
eut personne qui blâmât ce fait, que tout le 
monde au contraire regardait comme un salu- 
taire exemple. 

Cependant cette omnipotence du chef {pater 
famUias) a dû trouver plus tard une limite dans 
la famille même. Les agnats (agnati) et les alliés 
(a^na^) formèrent souvent une espèce de tribunal 
de famille, que le chef consultait, quand il s'agis- 
sait de graves méfaits de la femme ou des enfants. 
Les exemples abondent dans les auteurs latins ^. 

* L'étymologie du mot latin familia démontre clairement 
l'état de cette famille primitive, car /amt/ta, primitivement 
famulia, vient de famulus, esclave. 

* Valer. Maxim., MemoraUl. Vï, 3, 9 ; voir aussi Plutar- 
cbus, D$ Ramulo. 

* Sueton., In Tiberio, c. xxxv ; Tacit., Annal. ^ XUI» 32 ; 
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Le mariage, chez les Romains, ne pouvait donc 
êlre l'association de deux personnes égales; la 
femme qui était passée dans la puissance mari- 
tale [in manum) par un mariage civil (jtistis 
nnptiis)j loin de devenir l'égale t)u l'associée de 
son époux n'occupait que le rang d'une fille, et 
reprenait, par conséquent, dans la famille de 
son époux la même place qu'elle venait de quit- 
ter dans celle de son père. La femme n'était donc 
que la fille adoptive de son mari, et la loi la con- 
sidérait comme la sœur de ses propres enfants j 
tout ce qu'elle possédait au moment du mariage 
devenait aussitôt la propriété de son époux en 
sa qualité de chef de famille. De même pendant 
le mariage, tout ce que la femme acquiert, à 
quelque titre que ce soit, revient au pater fami- 
lias; car, pas plus que les enfants et les esclaves, 
la femme en puissance maritale {in manu) n'est 
une personne suijuris. 

Quant aux liens de la femme avec la famille 
paternelle, la puissance maritale (manws) les 
rompait complètement. En entrant dans la fa- 
mille de son mari, la femme devenait étrangère 
à sa propre famille, son père perdait sa puissance 

Livii Epit., 48 ; Val. Max,, MemorabiL, 0,9, 2; lU, 5, l ; V, 
«, 2; V, 9J; VI, i, 1, et VJ,.^, 8.; Dion. Halic, II, 25; 
Plin., Hist. nat.^ XIV, 13; Seneca, De clementia, c. xv; 
Terlull., Apolog.yQ, vi. 
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paternelle, et ses agnats étaient privés des droits 
de tutelle et de succession qui pouvaient leur 
échoir. 

A côté du mariage qui avait pour consé- 
quence la mantAS^ et brisait tous les liens entre 
la femme et sa propre famille, s'introduisit de 
bonne heure le mariage libre, parfaitement re- 
connu par la loi, et procréant, par conséquent, 
des enfants légitimes et soumis à la puissance 
paternelle*, mais union débarrassée des formes 
qui produisaient l'autorité maritale, et par la- 
quelle la femme, tout en vivant avec son époux, 
n'entrait point dans sa famille, restait dans la 
dépendance de ses propres parents, et gardait, 
en un mot, sa famille, ses dieux et ses biens. 

Si, dans le mariage avec la mantis^ Tindivi- 
dualité de l'épouse était trop absorbée par la 
puissance maritale, on peut dire que, dans le 
mariage libre, la femme est restée trop étrangère 
aux intérêts de son époux. Asservissement d'un 
côté, séparation presque absolue de l'autre, 
voilà ce que nous présentent ces deux formes 
différentes de l'union conjugale à Rome; à au- 

* Ce point, que le mariage libre, quoique ne produisant 
pas la puissance maritale, produisait néanmoins la puissance 
paternelle, comme étant une forme des justœ nuptiœ, est 
aujourd'hui acquis à la science. Y. Troplong, dans la Bevu$ 
de Légklaiion, oct. 1848, p. 129 et suiv. 
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cune d'elled on n6 saurait sippliquer les belles 
définitions théoriques du mariage deColumelle ' 
ou de Modestin '. 

Dans le mariage libre, la femme, qui s'appe- 
lait uxor ' et matrona, tandis que l'épouse eu 
puissance maritale {in manu) portait le titre pool* 
peux, mais menteur, de mater familias^y res* 
tait dans la puissance des siens j le pouvoir pa^ 
ternel ne cédait point à l'autorité maritale^ et par 
une révoltante exagération même, on a vu des 
pères contraindre leurs filles au divorce et trou- 

^ De re rusticay 1. XIT : c( Nihil conspiciebatur in domo 
dividuum, nihil quod aut maritus autfemina proprium esse 
juris sui diceret; sed in commune conspirabatur ab utroqUë 
ut cum forensibus negotiis, matrimonialis sedulitas indus" 
trise rationem parem faceret. » 

* « Viri atque mulieris conjunctio individuam vitœ con- 
suetudinem continens, divini atque humani juris întér 
conjuges communicatio. § 1, Inst, et L. 1, Dig. De nuptiië, 

* t/ojor était le mot générique. — Cicer., Topic, III. (éd. 
Panckoucke, t. V, p. 224) : ic Genus enira est uxor; ejus du» 
formas . Una, matrum familias earum, quae in manum conve- 
nerunt ; altéra earum quae tantummodo uxores habentur.ii 
Ces dernières sont les matronœ. V. la note suivante d'Aulu- 
Gelle. 

* Aulu-Gelle, Noct. att.^ XVIII, 6 : Jlfafrem autem familias 
appellatam esse eam solam quae esset in marlti manu man- 
eipioque, aut ejus in cujus maritus manu mancipioque es- 
let, quoniam non in matrimonium tantum, sed in familiaoCi 
quoque mariti et in sui baeredis locum venisset. Maironaih 
(contra] proprie dictam, quœ in matrimonio conveniâset 
(noninfamiliam).D 
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bler le repos des mariages. Ce n'est que sotiè 
Antonin qu'il fut remédié à cet abus odieux de 
la puissance paternelle ' . Quant à la fortune^ il 
y avait la séparation la plus absolue entre les 
biens des époux, et ce principe était poussé 
jusque dans ses dernières conséquences; ilspou*- 
vaient s'intenter réciproquement une action pour 
fait de soustraction {actio rerum amotarumy^ et 
qui est plus, l'action aquiiienne, pour dom-^ 
mage causé aux bijoux de l'autre, et afin de les 
faire réparer '. 

Quelle que soitla savante et politique combinai- 
son des institutions, les sentiments naturels de 
l'humanité reprennent toujours le dessus. La 
manus avait soumis l'épouse romaine à une 
dépendance voisine de l'asservissement, les fem- 
mes s'y dérobèrent en adoptant la forme du 
mariage libre ; une réaction en amène une au- 
tre, et peu à peu le mariage in manu dut céder 
la place au mariage libre. « On avait organisé la 
tyrannie, dit M. Troplong *, on recueillit la li*- 
cence. Telle est la marche ordinaire des choses 
humaines. » 

Le mariage libre, d'ailleurs, était déjà pra- 

1 Troplong, Contrat de Mariage^ préface, p. 49 et 8. 
« L. 2, Dig., De ad. rer. amoU (XXV, 2). 
» L. 26, S 30, et L. 56, Dig., Ad leg, Aquil. (IX, 2). 
* Préface du Comment, du Contrat de Mariage, p. 53. 
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tiqué du temps des Douze Tables, puisque 
cette législation permettait à la femme in usuj 
de se soustraire à la puissance maritale {manus) 
en s'absentant^ pendant trois nuits de Tannée, 
du domicile conjugal {trinoctium usurpatione). 
Il avait envahi les mœurs romaines dés l'âge de 
Caton, ce type du Romain antique, qui haïssait 
la civilisation grecque, le luxe, et les femmes, 
comme les plus dangereux instruments de la 
corruption des mœurs, et qui ne pouvait se par- 
donner trois choses : d'aller par mer là où il 
pouvait arriver par terre, d'avoir passé une 
journée dans l'oisiveté , et d'avoir confié un se- 
cret à sa femme. Caton s'opposa de toutes ses 
forces à l'émancipation des femmes; il fut l'un 
des plus chaleureux défenseurs de la loi Op- 
pienne» dirigée contre le luxe du beau sexe, et 
ses efforts pour faire adopter la loi Voconienne 
avaient pour but principal de remédier aux abus 
provenant des mariages libres, et d'empêcher la 
concentration de trop grandes richesses dans les 
mains des femmes. 

Mais que peuvent, à certains moments, les lois 
contre le courant des mœurs et de l'opinion ? Le 
mariage libre n'en continuait pas moins à rem- 
placer déplus en plus le mariage in manu. 

Au temps de Gaïus, c'esl~ri-dire au deuxième 
siècle de l'ère chrétienne, l'une des trois formes 
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matrimoniales pour acquérir la manus avait en- 
tièrement disparu, c'était la possession {usus^ 
umcafno)j par laquelle le mari acquérait sa femme 
comme une simple chose. Quant à la confarréa- 
tioD, elle n'était plus admise que parmi les an- 
ciennes familles patriciennes , parce que cer- 
taines charges pontificales ne pouvaient être 
confiées qu'à des hommes issus d'un tel mariage, 
et engagés dans ses liens V La coemption, par 
conséquent, était à cette époque presque la seule 
forme de mariage en usage pour acquérir la puis- 
sance maritale (manumy. 

Dans les Gaules, sous l'empire, le mariage 
libre seul avait survécu ; il était basé sur la vo- 
lonté libre des époux, et le consentement du 
père, de l'aïeul, ou des parents qui étaient les 
tuteurs de la femme, était nécessaire; mais le 
défaut de consentement de ces derniers ne viciait 
point cette union: ils pouvaient s'opposer au ma- 
riage, mais non le déclarer nul. Malgré l'intro- 
duction du christianisme, le droit romain dans 
les Gaules ne confondit point le contrat civil et le 
sacrement. Le mariage était valable même sans 
bénédiction nuptiale, et la dot, comme toute autre 
solennité, pouvait manquer; il suffisait, d'après 

' Tacit., Annal., iV, 16; Gaïus , Comm., I, $ H2 ; 
Serviiis, Ad Virg. jEneid,,lW, 103 et 574. 
• Gaïiw, Comm. I, $$11 0-113. 

5 
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la déclaration deThéodoseet de Valentioien, adop- 
tée par le Code d'Alaric, du seul consentement 
des époux et du témoignage des amis. Cette doc- 
trine est restée celle du droit écossais, et explique 
la légalité des mariages passés à Gretna-Green 
devant le fameux forgeron, qui ne faisait abso- 
Mment que remplir les modestes fonctions de 
témoin • 

La monogamie a été le principe et Tessence du 
mariage à Rome, dés les premières origines. Le 
concubinat, quoique reconnu par les lois romai- 
nes et produisant des effets légaux, n'a cependant 
jamais entamé le moins du monde le principe 
monogame du mariage. Il était expressément 
défendu d'avoir une concubine pendant qu'on 
était engagé dans les liens du mariage, ainsi que 
de tenir plusieurs concubines à la fois^ Les 
Césars ont tour à tour porté des constitutions 
favorables ou restrictives par rapport au concu- 
binat; les considérations économiques ont été 
pour beaucoup dans ces fluctuations de la lé- 
gislation. 

La dépopulation de l'Italie surtout a été un 
des grands motifs pour favoriser cette institution; 
le législateur, mû par le désir d'accroître la po- 
pulation , se vit en quelque sorte forcé de recon- 

• Paulli Sent, recept. 11, 20. L. IJ, § ± D. De divorUo 
(XXIV, 2). L. 121, S 1. Dig. De V. 0. (XLV, i). 
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naître le concubinat à côté du mariage légitime. 
Les lois portées sous Auguste, dans le but de 
favoriser les mariages, ayant puni le veuvage 
comme le célibat, les veufs, pour échapper à ces 
dispositions légales sans donner de nouveaux 
cohéritiers aux enfants du premier Ht, prenaient 
souvent une concubine pour seconde femme. Les 
empereurs Vespasien, Ântonin et Marc-Aurèle 
en présentent des exemples. 

Le droit de Justinien ^ continua à regarder le 
concubinat comme une union licite, et ce n'est 
que dans l'empire d'Orient qu'il fut plus tard 
aboli par Léon le Philosophe ^. Le concubinat 
se maintint par conséquent en Occident, et fut 
dans les Gaules une institution parfaitement 
légale. 

S'il est permis de jeter un coup d'œil sur un 
pays voisin, nous pouvons y recueillir une preuve 
plus éclatante encore de la ténacité du concubi- 
nat dans les mœurs des anciens sujets romains, 
même après leur conversion au christianisme. 
L'Eglise elle-même, et cela dans un pays comme 
TEspagne où elle tenaille pouvoir suprême, n'o- 
sait pas attaquer de front cette institution enra- 
cinée dans les mœurs, et se voyait forcée de com- 
poser avec elle et de la tolérer. Le décret suivant, 

* Novell. XVIII, c. 5. 
^ Novell. Léon. XCf. 
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émané du concile de Tolède (I, c. xvu), est re- 
marquable : 

c Si quis babens uxorem fidelem concubinam 
« habeat, non communicel. Celeruraquinonha- 
cr bet uxorem, et pro uxore concubinam habet, a 
(C communionenonrepellatur ; tantum ut unius 
« mulieris, aut uxoris, aut concubinaB(utei pla- 
w cueril), sitconjunclione contentus. » 

On sait que le concile de Tolède a été tenu 
en 589. Un exemple semblable de la tolérance 
de l'Eglise a été donné par le concile de Tribur, 
en 895 \ 

Aussi les rois francs de la première et même 
de la seconde race'^ avaient tenu ouvertement 
des concubines en dépit des lois religieuses; et^ 
telle fut la persistance du concubinat légal dans 
les mœurs du peuple, que des traces s'en re- 
trouvent à Toulouse, en plein treizième siècle "*. 



* V. Grimm, Deutsche RechtsalterthHmer^ p. 431. 

* Charlemagne Ini-mênie, ce modèle de son époque, 
avait eu deux femmes légitimes, Hildegarde et Fastrade, 
et six concubines, dont les noms nous ont été conservés 
par Eginhard, Vie de Charlemagne^ p. 142. Selon une autre 
version (celle d'Aimon, IV, 64), cet empereur avait eu une 
femme légitime, du nom de Bertbe, qu'il répudia, sans que 
rbistoire nous en ait conservé les motifs. 

' Voir la sentence de Toulouse de 1246, imprimée dans 
Giraud, Essai sur Vhistoire du Droit français au moyen àge^ 
t. I, pièces justificatives, p. H5. 
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Quelques mots encore sur le divorce chez les 
Romains. 

La dissolution du mariage par la volonté des 
deux époux s'appelait divorce {divortium) , celle 
par la volonté du mari seul, répudiation (repU' 
dium). Pour la dissolution des mariages contrac- 
tés par la confarréation ou la mancipation, des 
formes semblables étaient nécessaires * ; pour le 
mariage libre, la seule volonté écrite {libellus re- 
pudii) suffisait. Quant aux motifs pour lesquels 
le mari pouvait répudier la femme qui se trou- 
vait dans la puissance maritale {in manu)^ ils 
étaient circonscrits à quelques cas exceptionnels 
dés les plus anciens temps. Une loi de Romu- 
lus, mais dont l'authenticité a été révoquée en 
doute, aurait assigné, comme motifs de divorce 
de la part du mari, Tadultère, l'avortement vo- 
lontaire, et la négligence des soins du ménage '; 
depuis on y a ajouté l'empoisonnement, la sub- 
stitution d'un enfant étranger et la fabrication 
de fausses clefs '. Ce que le^ auteurs romains* 
ont rapporté du chevalier Spur. Carvilius Ruga, 

* Festus, V. Diffarreatio et remancipatio, 

• Unger, Die Ehe in ihrer welthistorischen Entwicklung. 
Wien, 1850, p. 71. 

> Burcbardi Lehrbuch des Roem. Rechts, Stuttgart, 1843, 
Si07, p. 251. 

*Denysd'Halic., il» 26. Plut. Vie de Romulus, c. 6. Aulu- 
Gelle, IV, 3, XVn, 21. 
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qui aurait donné, en l'an 519 de Rome, le pre- 
mier exemple d'un divorce, est un fait si peu en 
harmonie avec le débordement des mœurs et la 
multi|)lication effrayante des divorces dans les 
derniers siècles de la république, qu'il ne reste, 
à moins de nier le fait même, qu'une seule ex- 
plication possible : c'est que cette séparation fut le 
premier exemple de la dissolution d'un mariage 
in manUj en dehors des causes légales ; car c'est 
sur la stérilité seule de sa femme, reconnue par 
tous comme un modèle de vertu, que Carvilius 
avait basé sa demande en divorce. 

Quant à la dissolution du mariage libre, elle 
n'était liée par aucune entrave. Non-seulement 
la stérilité, la mauvaise conduite, l'ivresse de la 
femme faisaient rompre le mariage, mais il suf- 
fisait du libertinage, du caprice du mari; et il 
est constaté, que ces divorces-là se sont présen- 
tés fréquemment avant le sixième siècle de la 
république, époque de Spur. Carvilius Ruga. 
Vers la fin de la République, le droit de divor- 
cer, qui n'avait appartenu d'abord qu'au mari, 
fut aussi attribué à la femme, par suite de ce 
principe qui prévalut, que, puisque le simple 
consentement suffisait à établir le nœud conju- 
gai, ce lien devait finir du moment que le con- 
sentement cessait d'exister. C'était saper le ma- 
riage dans ses fondements, et les femmes surtout 
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firent un déplorable abus de celle facilité de di- 
vorcer; tous les écrivains romains eu sont rem- 
plis; le divorce devint une affaire de tous les 
jours '. 

La^ première législation impériale avait cher- 
ché un palliatif à ce mal profond, par la privation 
de certains avantages en cas de divorce. La loi 
Julia {De maritandis ordinibus) avait été jusqu'à 
frapper de la perte de la dot la femme qui, par 
sa faute, avait provoqué le divorce; mais l'insta- 
bilité des unions conjugales était entrée trop 
profondément dans les mœurs du peuple ro- 
main. Les empereurs chrétiens, ne pouvant réus- 
f sir à faire pénétrer dans la loi civile le principe 
de l'indissolubilité du mariage, s'efforcèrent au 
moins de lui donner plus de stabilité, en sup- 
primant le divorce par consentement mutuel et 
la répudiation pour cause légère. A cette époque, 
la distinction établie entre le divorce et la répu- 
diation s'était effacée. Constantin et Honorius 
n'admirent le divorce que dans trois cas : contre 
le mari, s'il était homicide, violateur de tom- 
beaux ou magicien; contre la femme, si elle 
était adultère, adonnée aux maléfices, ou proxé- 
nète de corruption. 

Tel était aussi l'état juridique du divorce dans 

' a Uuotidiana répudia », dit Sénèque, De Provid.^ c. 5. 
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moignent de l'extrême difficulté de se marier, 
qu'éprouvaient les filles sans dot *. L'amour ne 
parait pas avoir joué un plus grand rôle dans les 
mariages à Kome que dans notre temps de po- 
sitivisme et d'intérêts matériels, où la dot est le 
plus souvent Tunique mobile du mariage. 

La dot était acquise au mari, et se confondait 
dans le reste de sa fortune; il en devenait pro- 
priétaire absolu, il pouvait aliéner le fonds do- 
tal, intenter une action même contre la femme, 
pour détournement d'objets compris dans la 
dot", et, quand la femme venait h mourir, il 
n'était pas tenu de rendre la dot à ses héritiers. 

Tel fut le régime dotal dans l'origine; radou- 
cissement des mœurs et aussi l'influence des 
idées grecques y apportèrent quelques restric- 
tions, quoique tardives. Ainsi, le mari fut obligé 
à restituer la dot à son beau-père (solatii loco)^ 
il la mort de sa femme, pour que le père ne fût 
pas à la fois privé de son enfant et de son bien^; 
mais c'est un privilège exclusivement réservé au 
père, et qui ne s'étend pas même à la mère par 
laquelle la dot a été constituée *. Une autre res- 

* Plaut. Aulul. act. II, se. ii, v. 15-i5. Trinumm. act. IIl, 
se. II, V. 64-65. L. ult. Dig. Quœ in fraud, cred. L. ult. Dig. 
De doli mali exceptione. 

* L. 24, Dig. Rer. amotar. (XXV, 2.) 

* li. 6. Dig. De jure dotium, 

* Ulpiani Regular, tit. vi, $ 4. 



DE LA FAMILLE £N FRANGE. 75 

triction apportée au droit du mari sur la dot, 
c'était qu'en cas de prédëcès de l'époux, la 
femme pouvait se faire restituer, par les héritiers 
de son mari, ce qu'elle avait apporté en dot^ 
Mais ce ne furent que des palliatifs, et quand la 
corruption des mœurs et par suite la licence des 
divorces rejetaient sans cesse dans la société un 
nombre toujours croissant de femmes dans le 
dénûment, il fallait absolument des remèdes 
plus énergiques pour sauver les dots de ces in- 
fortunées. Il était bien d'usage de stipuler dans 
les contrats de mariage la restitution de la dot, 
en cas de divorce, et le préteur avait même in- 
troduit l'action rei uxoriœ^^ pour le cas où cette 
clause {cautio rei uxoriœ) n'avait pas été stipu- 
lée. Mais malheureusement, cette action était 
très-souvent illusoire, parce qu'elle ne pouvait 
être utilement exercée contre un mari ruiné et 
sans fortune. D'un autre côté, une fois que la 
restitution de la dot était admise, en cas de di- 
vorce, on ne tarda pas à s'apercevoir, qu'il serait 
également protitable pour la femme de retrouver 
sa dot intacte en cas de dissolution du mariage 
par le prédécés du mari. Cette raison, jointe au 
désir de favoriser les seconds mariages pour ac- 

• L'histoire des Gracches en fournit un exemple. Trop- 
long, Comment, du contrat de mariage, préface, p. 48 et s. 
"* Àulu-Gelle, XVII, 6. 
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croiire la population, donna lieu à de nouvelles 
lois, qui devaient garantir à la veuve l'intégralité 
de sa dot pour pouvoir contracter de nouveaux 
liens ; et c'est dans ce sens qu'il faut entendre le 
jurisconsulte Paul \ quand il dit c qu'il est de 
rinhfrêt public que les dots des femmes soient 
garant les pour qu'elles puissent se remarier. » 

Le droit de propriété du mari sur la dot de sa 
femme fut, par conséquent, grandement cir- 
conscrit par la législation impériale. La loi Julia 
(De adiil teriis) lui ôta la libre disposition du fonds 
dotal; il ne pouvait plus aliéner, sans le consen- 
tement de sa femme, les propriétés situées en 
Italie; la loi lui défendit encore d'hypothéquer 
le bien dotal, même avec le consentement de sa 
femme. 

JNous voilà déjà bien loin de ce domaine ex- 
clusif que le mari avait dans l'origine sur la dot; 
mais ce n'est rien encore en comparaison de ce 
que Juslinien , l'auteur du régime dotal des 
Codes modernes, fil pour les femmes, faveui's 
qui lui mérilèrent le surnom de uxorius. C'est 
par les lois de ce prince, que la nature de la dot 
changea con)])iétement. Avant lui elle n'avait 
pus été restituée en cas de prédécès de la femme; 
par suite de la législation de Justinien, la dot 

li. 2, Oig. Dp jure dotium ; « Reipublicae interest mu- 
liorcs (lotos salvas haben», propltT quas nubero possunt. » 
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devait être restituée toujours et dans tous les 
cas de dissolution du mariage; le mari ne garda 
plus qu'une propriété temporaire, limitée, mu- 
tilée même dans ses prérogatives les plus essen- 
tielles. La dot devint inaliénable, même en cas 
de conseniement de la femme; elle sortit entiè- 
rement du commerce, la véritable propriété en 
revint à l'épouse, et il lui fut accordé une hypo- 
thèque légale sur tous les biens du mari, pour 
en garantir la restitution. 

Ainsi, tandis que la confusion ou plutôt l'u- 
nité du patrimoine avait é?é le caractère distinc- 
tîf du régime des biens entre époux dans le ma- 
riage qui donnait la manus; dans le mariage 
libre, et par le développement du système dotal, 
le principe de la distinction des patrimoines du 
mari et de la femme avait prévalu. Les biens de 
celle-ci, compris dans la dot, restaient sa pro- 
priété, le mari n'en avait que l'administration; 
et quant aux biens de la femme non compris 
dans la dot, ceux qu'on appelait extra-totaux 
ou paraphernauXy elle en gardait la pleine et 
entière disposi tion . 

On peut dire qu'à une certaine époque Té- 
mancipation de la femme romaine avait été 
poussée à un point exagéré, et à cet égard, nous 
ne pouvons exprimer plus élégamment notre 
pensée que dans les termes dont s'est servi, tout 
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récemment, un de nos plus grands jurisconsul- 
tes contemporains ^ 

« Quoi qu'il en soit, nous apercevons ici un 
singulier retour des choses d'ici-bas. Au début 
de la société romaine, tout est arrangé dans l'in- 
térêt du mari; par la législation de Justinien, tout 
est arrangé dans l'intérêt de la femme. Par le 
droit ancien, c'est la condition de la femme qui 
est la plus mauvaise; par le droit nouveau, c'est 
la condition du mari qui est la moins bonne, et 
c'est avec beaucoup d'à-propos que Cujas a dit : 
« In multis arliculis juris, deteriorem esse con- 
ditionem feminarum quam masculorum : sed in 
causa dotium, certe melior est conditio femina- 
rum quam masculorum. 2> 

En somme, la position de la femme, comme 
épouse, n'a jamais pu atteindre l'idéal à Rome; 
elle a tantôt trop penché d'un côté, tantôt trop 
de l'autre, et des deux côtés il y a eu exagération. 
L'épouse in manu n'était guère mieux qu'une 
esclave; la femme, dans le mariage libre, était 
dans une telle indépendance, qu'elle restait 
complètement étrangère aux intérêts de la fa-^ 
mille de son époux , de sorte que par suite de la 
dépravation des mœurs elle put même leur deve- 
nir hostile. L'idée de l'association est restée 

' Troplong, Comment, du contrat de mariage, préface, p. 74. 
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inconnue au monde romain ; ce fut un bienfait 
que l'élément germanique et l'Eglise chrétienne 
apportèrent à la civilisation. 

Le mariage libre ne parait pas avoir produit 
dans la Gaule les inconvénients qu'il a engendrés 
à Rome; lancienne soumission de la femme 
gauloise au pouvoir du mari devait y être 
pour beaucoup; le christianisme, qui proclamait 
l'autorité maritale, y contribua. Les biens de la 
femme mariée gallo-romaine se divisaient, comme 
à Rome, en biens dotaux et en biens extra-dotaux 
ou paraphernaux, que les habitants nommaient 
peculium^ . La gestion du mari s'étendait aux 
objets mobiliers et immobiliers composant le pé- 
cule; mais il fallait le consentement de la femme, 
à défaut duquel celle-ci avait le droit de re- 
vendiquer l'immeuble vendu, et la condictio ou 
action pei^onnelle pour les objets mobiliers 
aliénés. En somme, le mari n'administrait le 
pécule que comme mandataire de sa femme*. 

Avant de quitter le régime des biens entre 
époux, nous avons encore à parler des donations 
qu'ils pouvaient se faire. Cette faculté avait été 
interdite par la législation romaine jusqu'au 

* « Caeterum si res dontur iii ca, quae Grœci parapherna 
dicunt, quœque Galli peculium app^ant, videamas, an sta- 
tim efficiuntur mariti. » L. 9, § 3. Dig. De jure dot, (XXIfl, 3j. 

• G. 8 Cod. De pact, conventis (V, 14). 
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commencement du troisième siècle deTère chré- 
tienne, et cette défense absolue s'explique aisé- 
ment. Dans le mariage produisant la puissance 
maritale {manum)j la femme n'étant pas une 
personne sui juris^ ne possédant rien, ne pou- 
vant ni donner ni recevoir, aucune donation en- 
tre femme et mari n'était possible. Dans le ma- 
riage libre, d'autre part, la fréquente inégalité 
de fortune entre les époux faisait une obligation 
au législateur de prévenir l'obsession de la femme 
ou les violences du mari. D'ailleurs, la liberté 
du divorce dans le mariage romain était un autre 
puissant motif pour défendre des donations entre 
époux; la loi, dans la prévision d'un divorce 
toujours possible, devait les empêcher de se 
dépouiller l'un en faveur de l'autre. L'in- 
fluence de ce principe de la liberté du divorce, 
que le législateur romain avait toujours devant 
les yeux, ne nous parait pas avoir été sufiisam- 
ment signalée jusquà ce jour; c'est là surtout 
qu'il faut chercher le motif de la nullité dont le 
droit romain frappe toute donation entre vifs, 
entre époux ^ . Antonin le Pieux fut le moteur 
d'un sénatus-consulle qui adoucit l'ancienne sé- 
vérité de la loi, en permettant ces donations, 
tout en les déclarant rc'vocahles pendant toute 

' Plut. Quœst, Rom.^ c. vu. L. i et 5, pr. Dig. DedonAnter 
vir. (XXIV, 1). Ulp. Reg. VII, \ . Paull. Rec. sent. H, 25. 
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la vie du donateur^; mais c'était ôter à ces libé- 
ralités le caractère de donations entre vifs, en 
leur ôtant celui de Tirrévocabilité. Du reste, ce 
qui prouve encore une fois que la prohibition 
des avantages entre vifs n'était établie qu'en 
vue du divorce et d'un nouveau mariage, et non 
pas dans l'intérêt des familles respectives et de 
la conservation des biens dans ces familles, c'est 
que les époux, en général, étaient libres de 
s'instituer héritiers, de se léguer par testament, 
ou de se faire des donations à cause de mort. 
La raison eu est donnée par Gaius, en ces ter- 
mes : a Les donations à cause de mort, entre 
mari et femme, sont permises, parce que l'évé- 
nement de la donation se produit dans un temps 
où il n'y a plus ni mari ni femme '. » 

Mais la prohibition de s'entre-donner entre 
vifs n'existant que pendant le mariage {stante 
matrimanio), le fiancé faisait souvent, avant le 
mariage, une donation à sa future. Cette dona- 
tion {donatio ante nuptias)^ attribuée par plu- 
sieurs auteurs à un usage oriental, ne fut intro- 
duite que fort tard par les césars chrétiens'; 
appelée aussi Arrha sponsalitia^ elle a pris ra- 
cine dans les Gaules et a donné lieu, plus tard, 

• L. 32, S 1-4, et S U. Dig. De don. inter vir. 

• L. 9, S 2, et L. 10, Dig. De dm. înter vir, 
= S 3, Instit. Dedonat, (H, 7J. 

6 
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dans nos pays de droit écrit, à l'augment de 
dot, qui tenait lieu du douaire des pays cou- 
turniers. Du reste, l'idée qui l'inspirait était la 
même, car ces donations étaient faites toutes les 
deux par le mari, dans la prévision de la dits- 
solution du mariage, et afin de pourvoir à l'en*- 
tretien de la femme et des enfants. 

La donatio propter nuptias que l'empereur 
Justinien greffa plus tard sur cette institution, 
et qui fut une espèce de contre-dot, une sorte 
de caution pour la sûreté de la dot, en même 
temps qu'une garantie pour la femme contre 
le divorce injuste de la part du mari, n'appar- 
tient plus au droit gallo*romatn. 

Le Gode d'Alaric a étendu la faculté qu'a- 
vaient les époux de s'entre-donner par le droit 
nouveau impérial, en interprétant d'une ma- 
nière plus large le titre XXUI du deuxième 
livre des Sententiœ receptœ de Paul, et en rcf 
cueillant un fragment de Papinien, éminemment 
favorable aux donations entre époux*. 

Du reste, les époux gallo-romains ne jouis- 
saient pas seulement du droit de se donner mu- 
tuellement les biens joré^en^*; une Novelle de 
Yalentinien III, de l'an 440, avait accordé aux 
époux la faculté de s'instituer réciproquement 

* Y. Laferrière, toin. II, p. 467-468, qui donne les textes 
du Code d*Alaric. 
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hériiierBy et de faire ce It^Cameiit oiuluel par un 
seul et même acle {una chaHa). Cette Noyell? 
n'entra point dans le corps de lois de Justi- 
nien^ mais elle resta en vigueur dans la Gaule, 
et conlribua à former dans le droit coutumier 
français le don mutuel des biens à venir. 

Enfin, les époux gallo-romains prenaient, à 
défaut de parents, la fortune du conjoint prédécé- 
dé, en qualité d'héritiers, L'édit Undeviret uxçr 
du préteur roumain avait déjà cherché à corriger 
ce qu'il y avait 4e dur dans cette exclusion totale 
du conjoint survivant de la succession de l'époux 
prédécédéy dan^ les mariages sine manu; il lui 
avait donné la bonorum possessio à défaut de pa- 
rents au degré successibie. Ce droit successoral, 
confirmé par le code Théodosien^ et le Papiani 
liber* jSi(aii partie de la législation gallo-romaine. 

En somme, le mariage chez les Gallo-Ro- 
mains, au moment de la chute de la domination 
romaine, était débarrassé des entraves du droit 
romain primitif, sans tomber dans les écarts de 
ces unions libres, dont Gaton, Cicéron, Plante et 
Sénèque se sont plaints si amèrement. La femme 
avait gardé pour son mari ce respect, si néces- 
saire à la dignité de l'union conjugale; les époux 
jouissaient, dan$ la faculté de s'enti^-donner et 

> G. d, De legUitn. hcBred, (VJ). 
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de s'avantager, d'une très-grande somme de li- 
berté, et les femmes trouvaient dans le régime 
dotal une garantie efficace pour la conserva tioa 
de leur fortune personnelle. 

§2. 

De la puissance paternelle. 

Le pouvoir du chef de la famille était si grand 
chez les Romains, qu'eux-mêmes convenaient 
qu'il n'y avait presque pas d'hommes sur le 
globe qui exerçassent une autorité semblable sur 
leurs enfants, et que cette puissance paternelle 
formait, pour ainsi dire, un droit propre aux ci- 
toyens romains*. 

En effet, la puissance paternelle était la base 
et le lien de toute l'organisation primitive de la 
famille à Rome; car, en dehors même du mariage 
civil (justœ nuptiœ)^ elle crée la famille par l'a- 
doption et Tarrogation. 

Cette puissance qui, selon l'expression éner- 
gique de Valére-Maxime*, était bien plutôt une 
majesté qu'un pouvoir, fut, dans l'origine, ab- 
solue et sans liiîiites; elle avait dans ses attribu- 
tions le droit de vie et de mort sur les personnes. 

* Gaii comment. I, S 55 : ((Qiiod jus proprium civium Ro- 
manorum est; fera enim nulli alii sunt homines qui talem 
in filios suos habeant potestatem, qualem nos habemus. > 

* VU, 7, 5 : tt Movit profecto Pisonem patria majesUu,,,, d 
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Quant aux biens, inutile de dire que les eufantS) 
quel que fui leur âge ou le degré de Qlialion, ne 
pouvaient acquérir que pour le pater familiasy 
qui était le seul et unique propriétaire de tout le 
patrimoine de la famille. 

Le chef {pater familias) concenire dans ses 
aiains seules tous ces pouvoirs; père à Tégard 
des uns, aïeul à Tégard des autres, il est seul sui 
juris. Car c'est là une des particularités de la fa- 
mille primitive de Rome, qu'aucun père ne de- 
vient chef de sa famille et n'obtient de pouvoir 
sur sa femme et ses enfants, tant qu'il est lui- 
même en puissance d'autrui. Ce n'est qu'à la 
mort du përe que le fils succède à la puissance 
sous laquelle il était placé, et qu'il devient un 
homme sui juris. 

L'omnipotence paternelle avait conservé en- 
core toute sa force, quant à la personne des en- 
fants, vers la fin de la république. Nous voyons, 
dans les historiens, des pères qui exercent impu- 
nément le droit de vie et de mort. Salluste ^ cite 
l'exemple de Fulvius mis à mort par son père, 
parce qu'il avait (rempé dans la conjuration cati- 
linienne; Valére-Maxime* rapporte celui d'Ati- 
liusPhiliscus, qui tua sa fille souillée par ledés^ 
honneur. 

■ Calil., c. 39. 

* Memorab. VI, t, 6. 
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Ce qui prouve, du resie, que la puissance pa- 
ternelle n'avait encore reçu aucune atteinte lé-- 
gale lors du déclin de la république, c'est que la 
loi PompÉiû depûrricidiis ne faisait aucune men« 
tion du meurtre des enfants par leurs parents *é 

Mais il en fut autrement sous la législation 
impériale. Le pouvoir du père fut réduit à la fin 
à un simple droit de correction, et probablement 
la loi ne ^arldtionnaitque ce qui arait déjà étëétabli 
pël' tes niœurs. Alexandre-Sévêre ordonna que 
des punitions graves ne pussent être infligéen 
aux fils de famille que par le juge. Constantin alla 
plus loin, et rendit un éclatant hommage aux 
sentiments de la tiature, en déclarant le père qui 
lue son enfant, coupable du crime de parricide. 

Le droit de vendre les enfants disparut dé 
même avec la marchedeiacivilisation.Diodétien 
le supprima légalement ' ; Constantin permit» il 
est vrai, la vente des enfants nouveau-nés*, en 
cas de grande misère du père, mais en lui ga^» 
Iran tissant la faculté de pouvoir les racheter '^ 
(kculté que l'empereur Yalentinien III changea 
eh obligation, et qu'il imposa au père ^. Gar* 
dotis-nous cependant de penser que ce furent là 

* L. i, Dig. Deleg. Pomp. (XLVIII, 9). 

* G. i, Cod. De pâtre qui fil, (IV, 43). 

> C.2, Ibid. C. un. Cod. Theod., Dehis quisémgmnol. (V,8). 

* Novell. Valent. 111, tit. XXXIV. 
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dea retours vers l'aDcieii ordre des choses. Ce 
qui fit porter ces lois aux césars chrétiens ne fui 
pas la volonté de donner de nouvelles forces au 
pouvoir du père, mais le désir de mettre uii 
frein aux expositions des nouveau-nés, suite de 
Textrême misère des populations. Les empe- 
reurs, comme les évéques, se voyaient obligés 
de vouer les nouveau-nés à la servitude, pour 
les arracher à une mort certaine. 

La règle absolue par laquelle tous les enfants 
qui se trouvaient en puissance paternelle n'ac- 
quéraient que pour lepater familiasj avait déjà 
reçu une infraction par le peculium castrense^ 
que Tédit du préteur avait déclaré propriété du 
tilS) dés le temps d'Auguste. Là, comme ail->- 
ieurs, le droit établi par ce magistrat ne fai- 
sait sans doute que confirmer la coutume, et 
passer les faits existants dans le domaine de la 
léQilhé; car nous rejetons bien loin cette opinion 
qui a défrayé pendant tant de siècles les écoles 
de droit romain, et qui ne voyait dans le pis ho^ 
iioraritim qu'un droit nouveau, basé sur l'arbi- 
traire et la toute-puissance du préteur. Nous 
pensons, bien au contraire, que ce magistrat ne 
faisait^ en règle générale, que consacrer la cou- 
tume existante au qui était en voie de se former. 
Ce n'est qu'ainsi que ce droit nouveau a pu ac- 
quérir une importance assez prépondérante pour 
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faire dire à Cicëron que, Je son temps, la con- 
naissance de l'édit du préteur était plus néces- 
saire à rintelligence du droit existant, que les 
Douze Tables ^ Or, tout le monde sait combien 
ce Romain conservateur, pour nous permettre 
une expression empruntée à nos idées du jour, 
avait eu adoration ces vieilles Tables de la loi, 
qui paraissaient contenir, pour lui, tout ce que 
la sagesse humaine avait jamais produit de plus 
parfait *. 

Les empereurs chrétiens, à partir de Con- 
stantin, élargirent cette brèche faite à l'antique 
puissance du père de famille, en assimilant au 
peculium castrense acquis dans le service mili- 
taire, ce que les enfants avaient gagné dans le 
service civil, soit comme fonctionnaires, avocats, 
clercs ou officiers du palais du prince; ce fut le 
peculium quasi castrense. 

Constantin émancipa les (ils de famille encore 
sous un autre rapport; il attribua au fils la pro- 
priété des biens laissés par sa mère, en ne don- 
nant au père que l'usufruit. Gralien, Valenti- 
nien et Honorius assimilèrent la succession de 

* Cicero, De Icg., ï, 5. 

* Cicero, De Orator., i. 44 : « Frcraant omnes licot, dicam 
quod sentio. Bibliothecas mehercule omnium philosopho- 
rum unus mihi videtur XII Tabularum libellus, si quis 
legum fontes et capita videret, et auctoritatis pondère et 
utilitatis ubertate superare ! > 
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tous les aïeuls malernels à celle des mères ^, 
Théodose donna aux enfants la propriété des 
gains nuptiaux ; or donc, longtemps avant que 
Justinien eût complètement abattu Tancienne 
puissance paternelle, la révolution était accom- 
plie, et le fils de famille avait acquis cette indi- 
vidualité séparée, si antipathique à l'ancienne 
constitution domestique de Rome. 

La puissance paternelle ne s'acquérait pas 
à Rome uniquement par un mariage légitime. 
Là, comme partout, Thomme privé de pos- 
térité avait recours à des moyens factices de 
se constituer une famille et des descendants, 
car, nous l'avons dit ailleurs *, l'homme, en 
tout temps et en tout lieu, a été préoccupé de 
perpétuer son nom et sa famille. L'adoption et 
la légitimation furent ces deux moyens artificiels, 
que la loi ronmine mettait à la disposition de 
rindividu privé d'enfants. 

L'adoption était de deux natures. Elle s'ap- 
pelait arrogatio quand l'adopté était un individu 
svi juris. Cette solennité se faisait dans les co- 
mices du peuple, après examen des pontifes: 
celui qui adoptait devait avoir au moins dix-huit 
ans de plus que l'autre; il devait, en outre, avoir 

* C. i-2, Cod. De bon. mat. (VI, 60). 
' Etudes historiques sur le développement de la société hu- 
maine. Paris, Aug. Durand, 1^(50, Introduction, p. 15. 
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atteint l'âge de soixante ans, censé impropre à la 
reproduction. Sous les empereurs, cette institu- 
tion fut facilitée aux citoyens romains; au lieu de 
comices, ce fut le souverain qui l'autorisait par 
rescrit, et les femmes, jusque-là exclues du bé-* 
néfice, purent adopter et être adoptées d'après 
les lois impériales. Nous n'avons pas besoin 
d'ajouter que, par l'arrogation, les enfants de 
l'arrogé et tous ses biens passaient sous le do- 
maine de celui qui arrogeait. 

L'adoption proprement dite était celle d^ 
l'individu qui se trouvait encore en puissance 
paternelle; elle s'opérait par une mancipation 
fictive pour détruire d'abord la puissance du père 
réel. Elle était en usage tant dans les provinces 
qu'à Rome méme^ tandis que l'arrogation n'avait 
pu être pratiquée dans les provinces qu'après 
que les comices avaient été remplacés par l'au- 
torité et le rescrit du prince. 

Le second moyen factice d'avoir des descen- 
dants, ou, pour parler avec l'école, le troisième 
moyen d'acquérir la puissance paternelle était la 
légitimation des enfants nés en dehors d'un ma- 
riage légitime. Elle avait été inconnue dans les 
premières lois de Rome. Là où il n'y avait pas 
de mariage légitime, point de manuSy point de 
potestas; par conséquent tout lien manquait 
entre l'enfant naturel et ses parents. Tel fut en- 
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oore la système des Douze Tables. Nous verrons 
tU paragraphe suivant^ en esquissant l'ordre de^ 
suecessions, comment l'édit du préteur établit 
l'existence légale des liens entre l'enfant naturel 
el sa roére, système étendu sous les empereurs 
aux autres parents de la lignée maternelle par 
l'application des sénatus-consultes Tertullien el 
Orficien. 

Ce n'est que lorsque leconcubinat eut obtenu 
une place légale, et que le nombre des enfants 
naturels se fut accru d'une manière extraordi- 
naire, que les Romains sentirent le besoin de ré- 
gulariser la position de ces derniers par la légi-* 
timation. La difficulté de trouver des décurions 
pour l'administration des villes fit naitre le pre- 
mier mode de légitimation, qui consistait dans 
VoblaUo curiœ pour les Qls, et, pour les filles, 
dans le mariage avec un décurion. Parce moyen i 
les enfants naturels obtinrent une place dans la 
famille. Plus tard, Constantin, Zenon et Ânas- 
tase permirent la légitimation par mariage sub- 
séquent. 

Cependant des doutes existent sur le point 
de savoir si la légitimation per oblationem curiœ 
fut en usage dans la Gaule. Ce qui est certain, 
c'est que le Bréviaire d'Alaricn'a point la consti- 
tution de Théodose et de Valentinien de 442, 
mais qu'il contient seulement en appendice la 
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Novelle de 443; or, il résulte bien de Tinterpré- 
tation que le Bréviaire y ajoute, que Voblatio 
curiœ relevait les enfants naturels de rincapacité 
de recevoir au delà d'une certaine quotité, en 
permeUantau père de les instituer pour héritiers, 
mais ils n'étaient pas pour cela élevés au rang 
d'enfants légitimes. 

Quant à la légitimation par rescritdu prince, 
elle n'a pu faire partie du droit gallo-romain, at- 
tendu qu'elle ne fut permise que parles Novelles 
de Justiiiien. L'enfant naturel dans les Gaules 
pouvait par conséquent être légitimé uniquement 
par le mariage subséquent de ses père et mère 
naturels. 

Les motifs qui mettaient fin à la puissance 
paternelle étaient la mort et la capitis diminutio 
du paterfamilias ou de l'enfant; certaines dignités 
auxquelles ce dernier était élevé, comme celle de 
Flamen Dialis ou de Vestale*; et en quelques cas 
la perte de cette puissance était imposée au père 
comme pénalité, par exemple en cas de traite- 
ment indigne*. Mais de lous les moyens de dis- 
soudre le lien de la puissance paternelle, c'est l'é- 
mancipation qui était le plus commun ; aussi 
mérite-t-il quelque développement. 

• Aulu-Gelle,1, 12. 

« G. 6, Cod. De spectac, (XI, 40). C. -12, Cod. De episc, aud. 
(1, 4). C. 2, Cod. De infant, expos, (VIII, 52). 
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L'émancipation fut greffée sur Fanlique droit 
du pater familias de vendre ses enfants. Comme 
le (ils vendu et affranchi retombait par deux 
fois dans la puissance du chef de sa famille, on 
simulait trois ventes successives pour émanciper 
l-enfant, c'est-à-dire^ pour rompre tout à fait 
le lien de la puissance paternelle. Cette forme sub- 
sista jusqu'à l'époque de l'empereur Anastase, 
qui permit de remplacer la vente simulée par 
le rescritdu prince; ce mode fut employé surtout 
en cas d'absence de la personne qu'on voulait 
émanciper. L'enfant émancipé perdait son droit 
d'héritier dans la famille, et ce ne fut que l'édil 
du préteur, qui lui assura, après bien des siècles, 
des droits sur la succession paternelle par Tédit 
Unde liberi * • 

11 est facile de voir, par cette esquisse rapide de 
la puissance paternelle, que dans la famille gallo- 
romaine au cinquième siècle, ce pouvoir avait 
perdu le caractère absolu de l'ancien droit civil 
de Rome. 1^ philosophie stoïcienne et le christia- 
nisme, qui hâtèrent le développement des prin- 
cipes d'égalité, furent surtout favorables aux 
fiis de famille et aux femmes. Cependant les ga- 
ranties que la sagesse romaine avait établies en 
faveur de ceux-là furent conservées. Ainsi le 

• Cicero, In Verr., 1, 4S; Gaius, Comm., ill, $ 26; Ulp., 
XXVIII, 7-8. 
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droit romain desGaulesavait accepté le aénatus- 
consulte macédonien, qui sauvegardait les inté* 
rets du fils contre ses propres faiblesses et contre 
les exactions de ses préteurs; seulement l'inter- 
prétation des Sentences de Paul dans le Bréviaire 
d'Alaric y avait ajouté cette condition juste et 
équitable, que Faction des créanciers n'était re«- 
fusée que si le prêt avait été fait à l'insu du père 
(inscio pâtre ) \ En effet, il importait à l'équité 
et à la justice, que celui-ci ne pût profiter du bé- 
néfice du sénatus-<;onsulte, par une coupable 
connivence avec son fils. 

§3- 

Succession testamentaire et ah intestat. 

Les successions à Rome, de même que chez 
tous les peuples policés modernes, étaient trans- 
férées d'après deux principes bien différents : 
ou bien par la volonté de la loi, qui appelait les 
membres de la famille selon un ordre détermina, 
ou bien par la volonté du propriétaire défunt, 
manifestée avant sa mort dans les formes voulues. 
La succession légitime, ou ab intestat, représente 
le principe de l'immobilité, la conservation dçs 
biens dans les familles ; la succession testanien- 
taire,au contraire, qui favorise la transmission des 

' Paul., Sent, recapt.j H, iO, Interpr. 
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fortunes dans d'autres familles j représente le 
principe du mouvement, et est basée surie dogme 
spirituel, qui donne à Thomme le droit de dis*- 
poserde son avoir, même après sa mort. En jetant 
les yeux sur le rapport qui existait dans le droit 
romain entre les deux modes de transmettre les 
héritages, nous sommes encore obligés d'aban-^ 
donner les anciens sentiers battus de l'école, qui 
enseigne que la succession testamentaire a été 
dans le droit primitif de Rome la base principale 
des successions, et que la succession légitime, 
celle des membres de la famille appelés par la 
loi, n'était que subsidiaire. Nous prétendons au 
contraire, et cela confirmera de plus en plus la 
doctrine qui tend à prouver que le dévelop- 
pement de la civilisation romaine a suivi les 
mêmes régies immuables du développement des 
autres races, que dans ledroit primitif de Rome, 
comme partout ailleurs, les successions ont 
d*abord été déférées aux membres de la fa- 
mille , et que la succession testamentaire n'est 
venue qu'en second lieu prendre sa place à côté 
de la succession fondée sur les liens de la famille. 
La disposition célèbre « Uli legassit pater fa- 
milias itajus esto » ne se trouve que dans les lois 
des Douze Tables, faites trois siècles après la fon- 
dation de la colonie romaine. C'était donc là un 
drdi nouveau, un avantage nouvellement Qon- 
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cédé au moins à la classe des plébéiens, puisque 
ces lois avaient été le résultat d'une transaction 
entre les patriciens et le peuple. C'était du reste 
une preuve que le principe spirituel, sur lequel 
repose la faculté de disposer des biens après la 
mort, avait pénétré dans le droit romain; c'était 
en outre une arme nécessaire pour défendre la 
puissance du pater familias et lui donner une 
sanction pénale efficace ; car le droit d'exhéréda- 
tion est l'arme la plus puissante du pouvoir d*un 
chef de famille. Or, nous le demandons sérieu- 
sement) où le pouvoir du chef de famille avait-il 
un plus grand besoin d'être armé de toutes pièces 
qu'à Rome, où la puissance paternelle n'était 
organisée que pour elle-même, et non dans l'in- 
térêt de ceux qu'elle devait protéger? caractère 
de l'autorité du chef domestique, que nous ren- 
contrerons dans la constitution de la famille chez 
la race germanique. 

Du reste les lois des Douze Tables n'établis- 
sent-elles pas en même temps un système com- 
plet de succession légitime, et n'est-il pas au 
moins hasardé de baser la prétendue prépondé- 
rance de la succession teslamenlaire sur une 
tournure de phrase semblable : t Si intestato 
nwritur cui suus hères nec sit agnalus proximus 
familiam habeto » ^ ?i ou sur celte ciiconslance 

* Ce passage dTlpien, XXVll, 5, 1, forme le fragni. 4 de 
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futile, que les jurisconsultes Paul, Ulpien et Gaiuâ 
ont exposé dans leurs ouvrages les testament 
avant la succession légitime? 

Tout, au contraire, prouve à nos yeux la pré- 
pondérance, et surtout la préexistence de la 
succession légitime basée sur les liens de famille. 

D'abord la nature des choses. Le dualisme, qui 
est enveloppé dans toute institution romaine, 
l'immobilité et le mouvement, se trouve repré- 
senté dans les successions. Le principe de l'im-^ 
mobilité, l'élément patricien, celui qui faitle fond 
primitif du caractère national , est nécessaire- 
ment personnifié dans la succession des héritiers 
légitimes, fixée d'après un ordre immuable et 
ayant la tendance de conserver les biens dans les 
mêmes familles; c'est donc ce système qui 
préexiste et qui domine dans les commencements 
de la cité. Le principe du mouvement, au con- 
traire, l'élément plébéien, celui qui vient s'ad- 
joindre à l'élément primitif après une lutte de 
plus de trois siècles, se trouve personnifié dans 
la succession testamentaire, qui repose sur l'ar- 
bitraire de l'individu, et favorise la transmission 
des biens dans les familles étrangères. 

Nous voyons une autre preuve non moins 
éclatante de ce fait, que la succession a& intestai 

la cinquième table du texte des Douze Tables, recomposé 
par le professeur Dirksen, de Kœnîgsberg. 

7 
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la mancipation et de la nuncupation ne furent 
même plus requises par le droit civil, et Constan- 
tin ^ abolit entièrement les termes sacramen- 
tels. 

Au temps de Théodose le Jeune le testament 
per œs et lïbram n'était plus que nuncupatif , c'est- 
à-dire qu'il se faisait verbalement, en présence de 
cinq témoins; mais ce prince exigea que les tes- 
taments fussent écrits et signés par sept témoins*. 
C'était confirmer le testament quel'édit du pré- 
teur avait depuis longtemps introduit par le 
droit honoraire. 

Quant aux testaments olographes, faits sans 
adhibition aucune de témoins ' , et quant aux 
testaments publics, où l'intervention des magis- 
trats remplaça les anciennes formalités ^ , ils ne 
furent consacrés par la loi que dans les derniers 
siècles de l'Empire. 

Toutes ces facilités, que le droit romain avait 
successivement concédées à la faculté de tester, 
avaient leur cause dans le spiritualisme importé 
et favorisé par les écoles de Labéon et de ses 
successeurs. Enfin, le testament n'a plus besoin 
ni de comices, ni de ces formes mensongères qui 

• C. 15, Cod. Le testant. (VI, 23). 
■ Novella Theodos,, XXIII. 

» Novella Valentin., LXIV, $1 . 

* Novellq Valent., hXlU, $ 2. 
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l'assimilent à une vente ; la volonté de l'individu 
se suffît désormais à elle-même» c'est la pensée 
qui survit au corps , c'est Timmortalité de l'âme 
humaine, qui éclate dans le droit civil ' • 

Le testament, à Rome, avait encore un trait 
caractéristique, du moins dans l'origine, qui le 
distingue de ce que les nations modernes appellent 
du même nom. Ce n'était pas simplement une 
donation de biens, mais la transmission de tous les 
droits et obligations, ainsi que du culte domesti- 
que du défunt. L'héritier institué continuait la 
personne de ce dernier et devenait le nouveau 
chef de famille. Cette indivisibilité des droits 
et des devoirs sous le rapport civil, politique 
et religieux , qui faisait de l'institution d'héritier 
le but principal du testament romain, explique 
la régie, qu'aucune disposition testamentaire, 
qui précédait l'institution d'héritier^, n'était va- 
lable, et cette autre, trop connue pour *exi- 

> On sait que c'est la doctrine de Leibnitz (Nova MethoduSj 
t. IV, part. 3, éd. Dutens), qui base la raison des testaments 
sur rimmortalité de l'âme humaine. — Robespierre se fit 
Tadepte de l'école matérialiste, quand il attaqua la faculté 
de t^ter, en ces termes : a L'homme peut-il disposer de 
cette terre qu*il a cultivée, lorsqu'il est lui-même réduit en 
poussière? b Voir plus loin le chap. vu, $ 3. 

* S 54, Instit. De legatis (11, SO) ; L. d , $ 3, Dig. De vulg. 
et pup. «ti^(. ;(XXVin, 6);Gaïu8, H, S 2^; Ulpian., 
XXIV, 15. 
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ger une explication : oc Nemo pro parte tes^ 
tatusj pro parte intestatus decedere potest ^ » 

Dans la Gaule romaine, au troisième siècle, 
les formes les plus usitées étaient le testament 
nuncupatif et le testament prétorien. Les testa- 
ments publics avaient moins pénétré dans cette 
province ; par contre, le testament olographe, au- 
torisé par Valentinien III, en 446, s'y répan- 
dit rapidement : vingt-neuf ans après, saint 
Perpétue, évêque de Tours, légua tous ses 
biens aux pauvres, malades, veuves et orphelins 
de son diocèse, par un testament olographe ^. 

En somme, la législation romaine sur les suc- 
cessions testamentaires offrait plutôt l'exercice 
d'une faculté aux habitants des Gaules, qu'elle 
neinodifiait Torganisation de la famille. Chacun 
était libre d'user ou de ne pas user de cette 
faculté, et le caractère primitif de la population 
étant attaché à la transmission des biens dans 
Tordre des héritiers légitimes, cette partie de la 
législation romaine a eu une influence moins ac- 
tive sur la constitution réelle de la famille. Il 
n'en est pas ainsi des lois romaines sur la suc- 

' S 6, Inst. Il, 14 ; L. 53, $ i , Dig. De acquit . vel omitt. hcB- 
redit. (XXIX, 2); L. 27, Dig. DeR. L (L, 17). 

•Le texte se trouve dans les Diplomata, chartœ^ etc., I, p. 25, 
IHibl. sur Tordre de TAcad. des Inscriptions, par M. Par- 
dessus, Paris, 1845-1849. 
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cession ab intesiai. Le système héréditairetôuché 
de tous côtés à l'intérêt de l'Etat et au droit 
public y la succession naturelle ou légitime 
mérite, par conséquent, notre attention à uh 
plus haut degré, puisqu'elle est le nœud de l'on» 
ganisation de la famille. 

Les lois des Douze Tables avaient établi tin 
système complet de succession ab intestat, basé, 
il est vrai, ni sur la proximité des liens du sang, 
ni sur l'affection présumée du défunt, mais sur 
la puissance paternelle, cette clef de voûte de la 
famille romaine. Mais naturelle ou politique, 
dans un sens restreint ou dans un sens plus large, 
c'est toujours la famille qui forme la base dil 
système. 

Les Douze Tables ap[)elaient trois ordres d^ 
successibles. 

D'abord les héritiers siens (sui hceredes) ; ceux 
qui se trouvaient dans la puissance paternelle 
immédiate du défunt; et ne devaient pas, à sa 
mort, retomber dans la puissance d'autrui. Ainsi 
les enfants du fils de famille ne sont pas héri-»- 
tiers siens de l'aïeul; ils sont exclus par la pré- 
sence de leur propre père, sous la puissance du- 
quel ils retombent. Dans cet ordre d'héritiers, le 
lien civil seul entrait en ligne de compte. Tandis 
que le fils adopté héritait, le fils véritable, mais 
émancipé, n'était point appelé; tandis que la 
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femme in manu héritait comme une fille, la fille 
véritable, passée par un mariage civil {manu) 
sous la puissance d'un autre chef de famille, 
n'avait aucune pari de la fortune paternelle* Ces 
héritiers siens devaient succéder au défunt né- 
cessairement et malgré eux. Ainsi le voulait la 
loi de cette organisation aristocratique, qui ne 
pouvait permettre que les familles s'éteignissent 
par la seule volonté des héritiers ' . 

A défaut des héritiers siens venaient les agnats 
(agnati). C'étaient tous les collatéraux paternels 
des deux sexes * ; le degré le plus proche seul 
était appelé, et on y héritait par tète et sans dis- 
tinction de sexe y de sorte que le frère et la sœur 
du même père se trouvaient au même rang. Ce- 
pendant, vers la fin du sixième siècle de la fon- 
dation de Rome, on commença à exclure les 
femmes des rangs des agnats successibles, à Tex- 
ception de la seule sœur germaine du défunt. 
Cette limitation des droits successoraux des pa- 
rentes collatérales, inconnue à la législation pri- 
mitive des Douze Tables, avait été jugée néces- 
saire pojjr obvier à la concentration de trop 
grandes richesses dans les mains des femmes, à 
une époque où l'antique puissance maritale et 

• Gaïus, Comm. I,S 157; Ulp., XXII, 24. 
» Paull., Sent, rec, IV, 8,22 : «Lex XU Tabularura sine 
ulla discretioDe sexus agnatos^dmisit. » 
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la tutelle perpétuelle étaient tombées en désué- 
tude. Ce que la loi voconienne avait fait pour 
les dispositions testamentaires et les legs, on 
voulait également le faire pour la succession ab 
intestat ^ En effet, aussi longtemps que toute 
femme romaine avait vécu sous la puissance du 
chef de sa famille, ou sous la tutelle perpétuelle 
de ses agnats, sa fortune pouvait s'agrandir 
sans aucun inconvénient, puisque ce n'était que 
du consentement des intéressés que ces biens 
pouvaient sortir de la famille. Mais quand, la 
puissance maritale et la tutelle des femmes affai-* 
blies, on avait jugé nécessaire de déclarer les 
femmes incapables de recevoir par don, legs ou 
testament, ce qui fut la disposition principale de 
la loi Voconienne ', le bon sens exigeait évidem- 
ment qu'on n'admit plus les femmes à succéder 
parmi les agnats. Refréner le luxe des femmes, 
l'esprit dWgueil et de domination qu'elles pui*- 



^ C'est pourquoi le jurisconsulte Paul , en parlant de 
cette nouvelle incapacité desagnates, dit (Sent, recept., IV, 
8, 22) : « Idque jure [civil! Voconiana ratione videtur ef- 
fectum. » 

' Cette incapacité n'était cependant pas générale, elle ne 
frappait que les citoyens et les citoyennes appartenant à la 
première classe du cens. —Une autre disposition de la loi 
Voconienne avait pour but de réduire les legs, sans distinc- 
tion du sexe des légataires, à une portion égale à celle de 
rbéritier. (Gaïus, Camm. U, S ^<>0 
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saient dans le sentiment de leurs richesses ; pré- 
venir, d'autre part, la dépendance humiliante 
dans laquelle elles maintenaient souvent leurs 
maris débiteurs, voilà les puissants motifs de 
cette réaction contre Témancipationde la femme, 
dont Gaton et son parti se firent les champions 
vers la fin du sixième siècle de Rome ' . 

Enfin, à défaut d'héritiers siens et d'agnats, 
les Douze Tables appelaient les gentils {genlUes). 
Ce troisième ordre de successibles est resté en- 
vironné d'obscurité, car les gentes n'existaient 
plus même au temps de Gaïus, et les ouvrages 
des jurisconsultes romains, qui traitent de l'an- 
cienne constitution de la famille, n'en font point 
mention. Aussi la science la plus récente, mal- 
gré d'admirables travaux, n'a point encore abouti 
d'une manière certaine à définir la gentilité ro- 
maine. Selon les uns, la gens était l'association 
entre les patrons et les clients, et les esclaves 
affranchis, qui devenaient les clients de leurs 
anciens maitres, faisaient, avec toute leur posté- 
rité, partie de la gens de leur patron. Cette insti- 
tution aurait pris son origine dès la fondation 
même de la cité ; elle expliquerait comment le 
jurisconsulte Paul a pu dire que, même aux 
temps des Douze Tables, la succession des genr- 

* La loi VocoDienne était de Tan 585 de Rome. 
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tUe9 n'avait pas toujours lieu, attendu qu'il y 
avait bon nombre de citoyens qui ne furent point 
engagés dans les liens de la clientèle \ Four 
d'autres^, la gentilité était la parenté patricienne, 
en opposition avec l'agnation, qui était la pa- 
renté plébéienne. D'aulres ', encore, ont vu dans 
la gens le clan municipal, composé de bourgeois 
de pur sang, formant une association politique 
de familles unies parles mêmes sacra et le même 
nom patronymique, sans que tous les membres 
de la. gens dussent être nécessairement unis par 
les liens du sang. 

Il y a une dernière explication delà gentilité, 
qui ne s'éloigne pas beaucoup de celle-ci, et qui 
a pour elle l'avantage de la simplicité \ D'après 
eïleyXagens est la famille antique, primitive, tou- 
jours ingénue ou pure de servitude, qui a donné 
son nom générique aux familles particulières 
issues d'elle^ lesquelles, en se multipliant, se sont 
distinguées par un surnom de branche ou de 
famille. Les membres de cette gens {gentiles) se- 
raient par conséquent tous les collatéraux pa- 



* Ctavet, De VOrganisation de la famille chez les Romains 
mvant la lai des Douze Tables, 

■ Guérard, Essai sur l'histoire du droit privé des Romains. 

* Giraud, De la gentilité romaine, 

^ C'est eelle que doDoe M. Laferrière, Histoire du droit 
civU de Rome et du droit français j vol. 1, p. 758. 
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ternels, prenant leur souche commune au delà 
du chef de famille actuel ou qui vient de décé-* 
der. En supposant, par exemple, une famille de 
trois générations, dont l'aïeul serait le chef, tou- 
tes les lignes transversales se rattachant au bis- 
aïeul , au trisaïeul , etc. , formeraient ce qu'on 
appelle la gentilité. Par conséquent Taîeul, chef 
de famille qui meurt, forme en ce cas le point de 
partage entre l'agnation etlagentilité : tous ceux 
qui sont au-dessous de lui, et qu'il aurait en sa 
puissance, s'il vivait encore, forment l'agnation; 
tous ceux qui sont au-dessus de lui ou forment 
avec eux une ligne transversale, sontévidemment 
en dehors de sa puissance, et forment la gentilité^ 

Du reste, pour la gentilité comme pour l'agna- 
tion, la succession était déférée au degré le plus 
proche, sans représentation ni dévolution au de- 
gré subséquent. 

La famille, considérée dans ses éléments fon- 
damentaux, comprenait par conséquent, selon 
la législation des Douze Tables , les héritiers 
siens, les agnats et les gentils. Quant aux élé- 
ments accessoires, les esclaves, les afifranchis, 
les patrons, nous les avons exclus de cet exposé, 
et parce qu'ils n'appartiennent pas à la famille 

' Voir aussi rexamen des opinions de Niebuhr, et de 
M. Ortolan, sur la gens^ dans le même ouvrage, vol. I, 
p. 451, s. 
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dans son acception ordinaire \ et pour ne pas 
donner une étendue hors de proportion à l'es- 
quisse de la constitution domestiquedesRoraains. 
En examinant l'ordre des successions établi 
par le droit civil de Rome, une particularité nous 
frappe. Gomment se fait-il que nulle part il n'y 
soit fait mention du père ? Etait-il exclu de la 
succession ? et la loi romaine des Douze Tables 
défendait-elle, comme la loi des fiefs au moyen 
âge, de remonter aux ascendants ? Nullement. 
C'est que le père, dans l'ancienne Rome, ne pou- 
vait hériter d'un enfant en puissance, parce 
que cet enfant ne possédait rien en propre. 
Quand, plus tard, le fils pouvait avoir une 
fortune distincte, durant la vie de son père, 
celui-ci prenait encore ce pécule du fils mort sans 
testament , comme il prenait celui de ses escla- 
ves *, en vertu de son autorité de chef. Ce n'est 
que sous les Césars, que le père fut admis à 



] Dans le langage habituel des Romains, les esclaves 
étaient compris sous le nom de famille. Le mot familia 
parait même avoir eu originairement la signification spé- 
ciale : d^un corps d*esclayes appartenant au même mattrc. 
Son origine du mot famulus, et les commentairesd'Ulpien sur 
redit du préteur, militent pour cette opinion. « Servitutem 
quoque solemus appellare familias.... Interdicto Unde vt, 
familiœ appellatio omnes servos comprehendit, sed et filii 
continentur. » L. d95, $ 3, Dig. De verb. signif. (L, ^6), 

•L. 2, Dig. DêpecuLcastr.(XU\,M). 
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succéder comnie héritier, et non plus jurepecU" 



Quant à la mère, le séna tus-consul te Tertul- 
lien^du régne d'Adrien , l'appela, par le privilège 
du jus liherorum, à la succession de ses enfants, 
quand il n'y avait ni père ni frères du défunt; 
elle héritait alors avec la sœur consanguine. 
Mais sous Marc-Âuréle, le lien naturel entre les 
enfants et leur mère fut encore mieux reconnu 
par le sénatus-consulte Orficien, qui appela les 
enfants à la succession de leur mère, de préférence 
aux agnats maternels. 

Enfin y ce n'est que dix siècles après la fonda tion 
de la cité romaine, que le lien entre les père et 
mère et leurs enfants triompha définitivement 
dans la famille. 

Tel était l'ordre des successions légitimes ré« 
glé par le jus civile ancien. La constitution poli* 
tique de la famille était son unique principe; 
mais nulle part l'édit du préteur, représentant 
la marche de la civilisation et l'empire crois- 
sant que prenait l'équité sur les maximes étroi- 
tes du droit strict, n'avait battu des brèches 
plus profondes à l'ancien ordre des choses y 
qu'à l'endroit des successions ab intestat. Quoi- 
que ces tendances ne se fissent jour que graduel-* 

* G. 4, God. De bonis quœ lib, (Yl, 61) ; $ 5, last. De S, C. 
TeHulL {lllyZ), 
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lement, parce que « l'équité demanda sa part 
d'influence, non comme une souveraine qui veut 
déposséder un usurpateur y mais comme une. 
compagne qui cherche sous des dehors timides 
se» vues de domination» * ; cependant l'ordre 
des sucoes^ons établi par les lois décemvirales 
se trouva un jour complètement modifié par le 
droit honoraire. £n général, le préteur s'efforça 
d'amender les iniquités de l'ancien droit, comme 
dit Gaîus ^y en déférant la possession des succes- 
sions aux parents naturels liés au défunt par les 
liens du sang; puis ayant appelé, à défaut d'à-* 
gnatSy les parents naturels jusqu au septième de- 
gré» sans distinction de sexe, et ayant accordé, 
par l'édit Unde vir et tixor^ à la veuve qui n'a- 
vait pas été soumise à la manuSj un droit hé- 
réditaire sur la succession de son époux, le pré- 
teur avait aussi notablement élargi les droits des 
femmes. 

La capacité de succéder des enfants de famille 
reçut également une grande extension par Tap- 
pel des fils émancipés à l'hérédité paternelle, à 
charge de rapport; par la rupture du testament 
par suite de Tagnation d'un héritier sien ou 
posthume, ou par la prétention d'un héritier 

* TroploDg, De l^influence du Christianisme sur le droit 
ronuun. 

s Comment, m, S ^. 
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sien, en vie au moment du décès du testateur; 
par l'égalité du partage entre la fille prétérite et 
ses frères institués; par la plainte d'inofficiosité 
en faveur des enfants injustement exhérédés. 
Enfin, en appliquant à toutes les dispositions à 
cause de mort, et au profit des plus proches hé- 
ritiers du sang y dépouillés par un testament , la 
retenue de la Quarte-Falddiej établie originaire- 
ment en faveur des héritiers institués (ce qui 
donna naissance à la légitime ou réserve, établie 
par le droit de Justinien, et conservée dans toutes 
les lois modernes de l'Europe) , la législation 
prétorienne compléta cette nouvelle organisation 
de la famille, où la voix du sang recommençait 
à prévaloir sur l'arbitraire de l'individu et sur 
les vues égoïstes du chef. 

Toutes ces modifications rapprochaient Tordre 
des successions des bases de l'équité naturelle et 
de l'afiection présumée du défunt, en ruinant 
l'ancienne puissance paternelle, et en limitant la 
liberté de tester du père de famille *• 

Les lois de l'époque impériale marchèrent 
dans la même voie. Les sénatus- consultes 
TertuUien et Orficien établirent la succession 
réciproque entre la mère et ses enfants, elle 

I Déjà les lois Cinda (557), Furia testamentaria (571) et 
Voconia (585) avaient été des tentatives de circonscrire cette 
liberté de tester, en limitant les quotités des legs. 
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qui n'avait été appelée jusqu'alors qu'au troi- 
sième rang, par l'édit Unde cognati du préteur ^ 

La plainte d'inofficiosité , appliquée par le 
droit honoraire aux enfants que le père avait 
oubliés dans son testament^ fut étendue, sous les 
Césars, aux autres parents appelés par le droit 
civil, l'édit prétorien et les sénatus*consu]tes ; son 
développement progressif eut toujours pour prin- 
cipe le lien du sang, et pour caractère la récipro- 
cité. La plainte d'inofTiciosité rendait le testament 
nul, et était ouverte aussi longtemps que le 
successible n'avait point reçu le quart des biens 
à un titre quelconque. Alexandre-Sévère re- 
tendit à toute espèce de donation, afin d'empê- 
cher qu'on échappât, par une voie détournée, 
aux obligations des liens du sang. Enfin, 
Justinien remplaça cette plainte par une action 
en supplément de légitime; et ce nouveau droit 
était reçu dans les Gaules, car il est formelle* 
ment écrit dans l'interprétation des Sentences 
dePauP. 

L'extrait de Gaîus dans la Lex Romana (c'é^ 
tait le nom usuel du Code romain d'Alaric dans 



> Ou bien au quatrième rang, si on compte séparément 
redit Unde decem personœ, qui ne formait plus qu'un seul 
ordre de successibles avec Tédit Unde cognatiy au temps 
d'Uipien. 

* Paul. Sen^enf.,IV, 5, 7. Interpret. 

8 
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la Gaule méridionale), renferme une déviation 

éclatante de l'ancien droit romain. Gaïus, dans 
ses Commentaires (III, § 17), avait encore men- 
tionné la succession des gentiles^ tout en disant 
qu'elle était tombée en désuétude de son temps. 
Les compilateurs de la Lex Romana ont substitué 
aux gentils du texte original, les cognats; par 
conséquent, ce n'est plus en vertu de l'édit Unde 
cagnati du préteur, c'est en vertu de la loi que 
les cogna ts succédaient; ils n'avaient plus la 
simple possession prétorienne (bonorum posses' 
sio)j mais un droit d'hérédité [hcereditas)^. Le 
droit gallo-romain, en donnant ainsi à la famille 
collatérale, selon les liens du sang, la place que 
le droit primitif de Rome ne donnait qu'à la 
famille civile, a devancé, sur ce point important, 
l'organisation domestique reconstituée par les 
novelles de Justinien. Nous adhérons donc com^ 
plétement à la conclusion d'un savant illustre', 
formulée en ces termes : 

€ Le progrès de la législation en matière de 
succession, exclusivement attribué à la novelle 
118 de Justinien, se trouvait d'avance, en ré-? 
sultat, dans le droit prétorien et le droit romain 
du Midi; et la Gaule n'aura pas besoin de l'in- 

* Epitome Gaiij t. XVI. 

« Laferrière, Histoire du droit civil de Rome et du droit 
français j t. II, p. 5i0. 
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fluence tardive de la novelle 11 8« pour avoir un 
système d'hérédité conforme aux principes de 
la nature et des liens du sang. > 

Nous finirons par un mot^ qui se rattache à ce 
que nous avons avancé au commencement de ce 
chapitre. La constitution publique et le droit 
privé de Rome, disions-nous^ forment le cycle 
complet d'une civilisation. Le tableau descban** 
gements et des modificalions que les siècles ap- 
portèrent à la constitution primitive de la famille, 
à Rome, et que nous n'avons pu esquisser que 
succinctement^ pour ne pas rompre la symé- 
trie du tout, nous présente le même fait pour 
l'organisation de la famille. Que d'éléments nou- 
veaux, que d'influences étrangères ont dû se 
produire, pour faire de la famille romaine primi- 
tive, unité politique, créée uniquement dans 
l'intérêt d'une aristocratie jalouse, cette famille 
naturelle, basée sur les liens de la nature et sur 
l'équité, qui est la dernière expression des lois 
romaines! L'Edit du préteur, la philosophie du 
Portique et le Christianisme furent, certes, le» 
principaux agents de cet immense changement, 
aux yeux du vulgaire. Mais pour Tesprit du phi- 
losophe, qui recherche dans la civilisation de 
chaque peuple la marche de la civilisation gé- 
nérale du genre humain , il est certain que ce 
qui a ramené et la famille politique de Rome, 
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et la famille militaire des Barbares, et la famille 
féodale du moyen âge, à la famille naturelle, 
consacrée par nos codes modernes, c'est l'action 
permanente et continue des sentiments naturels 
que Dieu a mis au fond de la conscience humaine. 
La philosophie du Portique et la doctrine de 
l'Evangile n'en furent que les symptômes ex- 
térieurs. 



DE LA FAMILLE EN FRANCE. 117 



CHAPITRE rv. 



DE l'organisation DE LA FAMILLE GERMANIQUE EN (iÊNÉRAL 

ET DE SA TRANSPLANTATION 
DANS LES GAULES PAR LES BARBARES. 



Nous l'avons dit : l'invasion des peuples ger- 
maniques ne trouva dans les Gaules que des su- 
jets romains, vivant selon les lois de Rome qui 
étaient en vigueur dans cette province; l'é- 
lément romain, par conséquent y y dominait en- 
tièrement. C'est de lui et de l'élément germa- 
nique que se sont formés l'élément français, la 
nation française et le droit français : et c'est l'E- 
glise qui a le plus puissamment contribué à ma-^ 
rier ces éléments, et à fondre vainqueurs et vain- 
cus en une seule nation. Ce travail de fusion 
a absorbé tous les siècles suivants : ce n'est 
qu'au dix-septième siècle que la nation française 
est arrivée à celte unité complète, qui est le plus 
beau titre de la royauté dans le passé, et la plus 
précieuse garantie de force et de pouvoir pour 
l'avenir de notre patrie. Quant à la fusion com- 
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plète SOUS le point de vue du Droit, quoique les 
éléments romain et germanique se fussent déjà 
intimement rapprochés dans les Coutumes des 
provinces, la fusion complète et Tunité définitive 
ne triomphèrent qu'au commencement de notre 
sîécl^par le Code civil, monument impérissable 
de la sagesse des législateurs modernes. 

L'organisation de la famille germanique est 
marquée à un coin qui la fait reconnaître au fond 
de toutes les législations des peuples issus de la 
souche germaine; elle sert à distinguer aujour- 
d'hui encore les différentes nations apparte- 
nant à cette race forte, qui brisa Rome an- 
cienne et fonda les empires actuels de l'Europe 
centrale et occidentale. 

La famille, chez les Germains, a été une asso- 
ciation juridique de la plus haute importance ; 
et cela dés les temps les plu& reculés, dès les 
premières notions que l'histoire nous donne sur 
cette race. Tous les individus unis par les liens 
du sang ou par ceux du mariage formaient une 
société dont les membres se devaient mutuelle- 
ment aide et assistance, où les forts étaient tenus 
de défendre les faibles; association qui répori-^ 
dait vis-à-vis des tiers des délits commis par ses 
membres. C'est là le principe de la vengeance 
privée, l'origine des compositions {tvergelder) j 
la raison d'être de la garde (munt, mundium) que 
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le père exerçait sur ses enfants, le tuteur {mund^ 
voald) sur ses pupilles, le mari sur sa femme. 
Quant aux biens de la famille, celle-ci les possé- 
dait, pour ainsi dire, en commun ; chaque mem- 
bre avait un droit éventuel dont la volonté du 
détenteur momentané ne pouvait le priver. C'est 
là la base de la succession du sang, l'origine du 
retrait, le motif de la préférence donnée aux hé- 
ritiers mâles; c'est l'explication de Tabsence du 
testament chez la race germanique primitive, et 
de la répugnance que mirent les nations issues 
de cette souche à l'accepter. Cette répugnance, 
en effet, a été tellement grande que, sans le puis- 
sant concours de l'Eglise, le pouvoir temporel 
ne serait pas parvenu à la vaincre. 

Ce qui caractérise encore la famille germa- 
nique, c'est que tous ses membres sont des per- 
sonnes jouissant de droits; leur individualité 
n'est point absorbée par la personne du chef, 
comme cela avait eu lieu en Orient et dans la 
constitution primitive de la famille à Rome. Le 
chef de famille, chez les Germains, n'est investi 
du pouvoir domestique que pour mieux défendre 
les personnes et les intérêts confiés à sa garde. 
Ce n'est plus un despote qui dit : « L'Etat c'est 
moi M ; c'est une autorité tutélaire, c'est un pre- 
mier magistrat, et non pas un maitre absolu. 

Nous allons maintenant esquisser l'organisa- 
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don de la famille d'après les lois que les peuples 
germaniques ont rédigées du cinquième au neu- 
vième siècle de Tère chrétienne; ce sont les pre- 
miers monuments de droit que nous possédions 
de cette race. Quelques-unes, comme la loi des 
Francs Saliens, avaient été composées avant l'é- 
tablissement dans les Gaules; d'autres, comme 
les lois des Burgondes, des Visigoths, des Aile- 
mans, ne le furent qu'après que ces peuples 
eurent conquis une partie de ce pays, qui, disons- 
le en passant, eut alors des limites plus éten- 
dues que la France de nos jours. Mais cette 
circonstance n'a pas à nos yeux une grande im- 
portance. Que la loi salique ait été rédigée pour 
la première fois sur la rive droite ou sur la rive 
gauche du Rhin, qu'importe? Toujours est-il 
que la rédaction par écrit des coutumes germani- 
ques se fit par un qiouvement simultané, éclatant 
chez tous les peuples de cette race à la fois. Le 
besoin d'une organisation publique et privée, 
plus forte, qui permit de résister efficacement 
aux invasions sans cesse renaissantes des peu* 
plades qui n'avaient pas encore conquis des 
établissements stables; le contact et la vie com- 
mune avec les habitants des provinces conquises, 
qui vivaient sous l'empire de lois savamment 
combinées et ayant l'avantage d'être fixées par 
écrit; enfin, les rapports nouveaux, nés chez les 
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vainqueurs par leur établissement récent; tous 
ces motifs réunis provoquèrent chez les nations 
de la race germanique ce mouvement spontané 
qui les a portées à fixer par écrit leurs propres 
lois et coutumes. Nul doute que ce n'étaient plus 
tout à fait les mœurs et les usages des Germains 
du temps de Hermann, l'exterminateur des lé- 
gions romaines; mais ayant à exposer quelle 
fut l'organisation de la famille sur le sol fran- 
çais, nous n'avons pas à rechercher quel fut 
Tétat des Germains dans les forêts de la Germa- 
nie, au temps de César et de Tacite; mais quel 
fut l'élément que cette race importa dans les 
Gaules. Nous prenons donc notre point de 
départ dans les lois barbares. 



§1. 



Mariage. Autorité maritale. Régime des biens entre époux* 

Les coutumes germaniques, vulgairement ap- 
pelées /oi^ barbares y dé[ieigi\ent déjà une civilisa- 
tion avancée, si nous la mettons en face de ce 
qu'étaient les Germains primitifs au fond de 
leurs forêts, avant tout contact avec l'empire 
romain. Ce progrès incontestable se révèle d'a- 
bord dans les fiançailles et le mariao:e. Le ma- 
riage, qui, chez les Germains primitifs, comme 
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partout dans l'enfance des peuples, n'avait été 
qu'une acquisition de la femme par l'homme, n'a 
guère plus la nature d'un simple achat ou d'une 
simple vente dans les Coutumes écrites à partir 
du cinquième siècle. Cependant l'union de 
l'homme et de la femme porte encore avec elle 
de nombreuses traces de cet ancien principe. 
Grande est, du reste, la différence des lois ger- 
maniques sur ce point, selon qu'elles sont res- 
tées plus ou moins éloignées du contact avec la 
civilisation romaine. Si la loi Saxonne, expression 
pure delà rude Germanie, sanctionne encore l'a- 
chat de la femme dans sa crudité primitive, la loi 
des Visigoths, qui de toutes les lois germaniques 
a subi le plus l'influence des idées romaines, 
n'exige plus que les arrhes, espèce de prix des 
fiançailles. Partout cependant le pas le plus im- 
portant pour l'émancipation de la femme est fait, 
car le consentement delà mariée n'est pas moins 
nécessaire que celui des parents; mais le prin- 
cipe de l'ancienne acquisition se retrouve tou- 
jours au fond, malgré la variété des termes em- 
ployés par les différents peuples. 

La loi salique (tit. LXX) prescrit la présence 
des parents du futur et de la mariée aux fian- 
çailles, car le consentement de la mariée et celui 
de ses parents sont absolument nécessaires pour 
la validité du mariage dans la famille germani- 
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que. Les fiançailles y sont reconnues comme un 
contrat obligatoire , et celui qui se rétractait 
après cet engagement était passible de fortes 
amendes ^ 

Le prix que le marié payait, selon les lois ger- 
maniques qui nous occupent , n'était plus la 
valeur de la femme, mais il achetait encore aux 
parents le mundiurrij la garde de son épouse. Ce 
prix, souvent fixé à un minimum par les lois, 
avait des noms fort divers : il s'appelle dans la 
loi Burgonde pretium nuptiale et wittémon ; dos 
et arrhœdsLïis celle des Visigohts ^. L'union per 
soUdum et denarium , en usage chez les Francs, 
est connue par les historiens ' et les formules \ 
Payé dans l'origine aux parents seuls de la ma- 
riée, partagé ensuite entre eux et la fiancée 
elle-même, ce prix finit par appartenir à l'é- 
pouse exclusivement ; ce fut alors que ce prix 
nuptial, vestige de l'ancienne acquisition , se 
transforma en donations, que nous connaissons 
sous les noms de don du matin et de douaire. 
Nous reviendrons plus tard sur cet important 

* L. Sal., XIV, S8-9 ; L. Bajuvar.,\l\, § 15 ; LMlem., [AU ; 
L. Fwf^offe.,lII,i,S2-3. 

^ M^a chez les Lombards; pretium emtionis chez les 
SaiODS du continent ; ceap, sceat, gift, chez ceux de l'An- 
gleterre. 

• Fredegar, Epitom,, c. 18. 

♦ Porm. Bign. 5. Form, Lindenbr, 75. 
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sujet , quand nous exposerons le régime des 
biens entre époux. 

Le mariage, chez les Germains, était basé sur 
le principe monogame, dès le temps de Tacite; 
car cet historien fait la remarque que, presque 
seuls entre les nations barbares, ils se conten- 
tent d'une femme unique, à l'exception des 
chefs \ Malgré cela, la stabilité du mariage 
n'était pas grande. Le lien matrimonial ne se 
dénouait que trop facilement de la part du mari, 
et les unions illégitimes, notamment celles con- 
tractées entre personnes de classes différentes, 
étaient très-fréquentes parmi les nations de la 
race germanique. Cependant une démarcation 
profonde est tracée entre le mariage légitime et 
l'union illicite, et jamais, à l'honneur de ces 
peuples, leurs lois n'ont reconnu le concubinat 
comme une institution légale. La femîne qui 
n'est pas légitimement acquise d'après les règles 
de la loi, reste sous la garde de son père ou de 
ses propres parents, ainsi que les enfants issus 
d'une telle union. Un mariage régulier ne peut 
avoir lieu qu'entre personnes de même con- 
dition. Toutes les lois de cette race s'opposent 
avec une grande énergie aux unions entre per- 
sonnes de classes difl'érentes; quelques-unes, 
en les défendant sous les peines les plus sévères, 

' German.y c. 18. 
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comme celle des Visigoths *, des Burgondes ^, 
des Saxons'; toutes, en attachant des incapacités 
civiles à ces sortes de mariages. La plus impor- 
tante de ces incapacités, et la plus féconde eu 
conséquences^ était que l'enfant issu de ces liens 
suivait le sort de celui de ses parents qui était 
de la pire condition ^, Ainsi, le fils d'un serf et 
d'une femme libre était serf; tandis que le droit 
romain, qui avait consacré une règle différente, 
faisait suivre à l'enfant, en pareil cas, la condi- 
tion de sa mère**. 

L'origine de cette sévérité des lois germani- 
ques sur ce point provient de ce que les indivi- 
dus de condition servile n'avaient pas d'aptitude 
à contracter mariage ; ils étaient considérés 
comme un bétail humain, dont le croit profitait 
au maître. C'est en vue de ce profit, et non pas 
mus par le sentiment de l'égalité, que les rois 
francs favorisèrent les unions entre personnes 
libres et les serfs royaux (fiscalinï). Le but était 
d'augmenter autant que possible le nombre de 

» Lex Visigoth., L. Ul, t. H, § 2-5. 

«L«c5ur^., t.XXXV, §2 5. 

^ Adam Bremensis, Hist. eccles.^ L. I, c. 4. 

* Lex Bip., t. LVm, § 15, 16, 18; Lex Sal., t. XIV, 7, il. 

» L. i4, Dig. De statu hominum (F, 5); Gaius, Comment.^ 
1, 78. L'ancienne lex Mensia faisait exception à cette règle 
du droit romain, en ce qu^elle avait établi que Tenfant né 
d'une citoyenne romaine et d'nn étranger, était étranger. 
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ces derniers, puisque, à moins de stipulations 
expresses, les enfants, en ce cas, restaient serfs 
du roi*. 

L'Eglise, une fois établie parmi les peuples de 
la Germanie, fit des efforls timides pour faire 
approuver les mariages entre serfs et serves ^ ; 
mais elle n'osait pas aller jusqu'à approuver les 
unions entre des personnes libres et des indivi- 
dus de la classe servile * , car ici elle se heurtait 
contre une loi politique. Aussi le système des lois 
barbares s'est conservé en France et dans les au- 
tres pays romano-germaniques, pendant tout le 
moyen âge, et il a même été étendu aux vilains, 
aux roturiers ; bref, à toutes les inégalités créées 
par la hiérarchie féodale et aristocratique^. 

* Marculfe (L. Il, form. 29) nous a conservé de ces sortes 
de stipulations. 

* Concile de Châlons-sur-Saône de Fan 813 : t Dictum est 
nobis quod quidam légitima servorum conjugia potestatira 
quadam praesumptione dirimant, non attendentes illud 
Evangelicum : « Quod Deus conjunxit, homo non separet »; 
unde nobis visum est ut conjugia servorum non diriman- 
tur, etiamsi diversos dominos babeant, sedin uno conjugio 
permanentes, dominis serviant suis. r> Voir aussi le Concile 
de Mâcon, ch. x. 

" Voir les lettres du pape Léon à Rustic, évéque de Nar- 
bonne, et d'Yves, évêque de Cbartres, dans les Notes de 
Laurière sur Loysel, Instit» coutum,, L. 1, 1. 1, règle 2S. 

* Plusieurs proverbes ou adages expriment cette pen- 
sée. En Allemagne : a Trittst du meine Henné wirst du 
mein Habn. » (Si tu abuses de ma poule, tu deviendras mon 
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Nous venons de dire que la défense des ma- 
riages entre personnes de différentes conditions 
était une loi politique. En effet^ ce sont les ma- 
riages mixtes xiui tendent le plus à effacer les 
inégalités de caste ^ de rang , de condition , de 
naissance 9 de nationalité et de religion. Aussi, 
partout où le législateur a voulu maintenir ces 
barrières, il s'est opposé avec force aux mariages 
mixtes. Telle fut la raison qui fit défendre aux 
prêtres de l'Orient d'épouser des femmes d'une 
autre caste; qui inspira à Moïse la loi empêchant 
le mariage avec des femmes étrangères ; qui fit 
résister les patriciens de Rome à la demande delà 
plèbe, de la faire participer au jus connubii. C'est 
le même motif qui défendit, au moyen âge, les 
mariages entre personnes de conditions diffé- 
rentes, ou y attachait au moins des incapacités 
civiles; c'est la même raison enfin qui, encore 
de nos jours, rend l'Ëglise catholique si hostile 
aux unions de ses membres avec des individus 
non catholiques. 

Dans le mariage germanique, la femme se 
trouvait sous la garde de son époux, comme 

coq.) «DasKind folgt der aergeren Hand. » (L'enfant suit la 
pire main.) £n France : a En formariage le pire emporte 
le bon. » Quelques coutumes de France avaient consacré, 
par exception, le système romain, sous Tinfluence du droit 
canonique (c. i, Extra, de natis ex libero ventre). V. Lau- 
rière sur Loysel, 1, 1, 25. 
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avant le mariage elle s'était trouvée sous celle 
de son père ou de ses parents. Car la femme 
germaine, comme la femme romaine, se trouve 
toujours sous la garde de quelqu'un : fille, 
épouse ou veuve, elle a toujours un défen- 
seur. Mais entre cette garde et la tutelle romaine, 
il y avait toute la différence que nous avons si- 
gnalée entre le pouvoir du chef dans la famille 
romaine et dans la famille germanique. 

De même l'autorité maritale, dans le mariage 
germain, diffère essentiellement de la puissance 
de l'époux romain, car c'est dans l'intérêt de 
la femme, et non pas dans celui du chef de la 
famille, qu'elle est exercée. Le mari doit pro- 
tection à la personne et aux biens de sa femme; 
c'est lui qui doit la venger, c'est lui qui reçoit 
la composition pour les délits commis sur elle j 
c'est lui qui, tant que dure le mariage, administre 
les biens conjugaux; il en est, à l'égard des tiers, 
le seul administrateur, et ceux-ci ne peuvent trai- 
ter avec la femme sans le consentement du mari. 

Voyons maintenant en quoi consistaient les 
biens de la femme, pour pouvoir nous rendre un 
compte exact de l'administration du mari et du 
régime des biens entre époux. 

D'abord, il y avait la dot [dos, meta^ tvitte-^ 
mon, pretium nuptiale) j le prix d'achat payé 
dans l'origine aux parenls de la mariée, qui re- 
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vint ensuite, en partie ou en totalité, à la femme 
elle-même^ à mesure que son individualité avait 
grandi, etqui, plus tard, contribua à former le 
douaire. Cette dot était un bien personnel de la 
femme. Quelques lois germaniques en détermi- 
naient le montant, à défaut de conventions des 
parties : la loi Ripuaire la fixait à cinquante, 
celle des Allemans à quarante sous d'or'; celles 
des Burgondes et des Bavarois n'établissaient 
point de chiffre, mais il résulte des textes, que 
la coutume avait établi la valeur des dots selon le 
rang et la condition des parties*. 

Pendant le mariage, le mari, en vertu de son 
autorité maritale (mundium) , administrait la 
dot ; après sa mort elle revenait à la veuve et aux 
enfants issus du mariage. Le prédécès de la 
femme sans enfants annulait la dot, et la famille 
de la femme ne pouvait rien exiger, car ce 
n'est qu'en faveur de la veuve que la dot était 
constituée; aussi, toutes les lois germaniques 
n'en parlent que dans le cas de prédécès du 
mari. Le mariage étant dissous par la mort 
de celui-ci, la veuve avait l'usufruit de la dot, et 

• L. Rip., t. XXXVIi, S 2 ; L. AUem., t. LV. Voir sur la va- 
leur du sou d'or et d'argent, M. Laferrière, Hist. du droit 
civil de Rome et du droit français y 111, p. 510 et suiv. 

' L, Bajuvar., t. VII, 14 : < Dotem secundum genealo- 

giam suam solvat légitime. » L. Burg,^ t. XII, et Additam. 
1, t. XIV. 

9 



1 « 
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la nue propriété appartenait aiix enfants \ Mais 
pour le cas où la veuve mourait sans enfants, les 
lois de la race germanique consacraient des dis- 
positions différentes. Celle des Visigoths' attri- 
buait la doty après la mort de la veuve, à la 
famille du mari; tandis que les lois des Alleindtai, 
des Bavarois et des Francs Ripuaires conservaient 
la dotaux héritiers de la veuve'. La loi Bûrgonde 
avait consacré un moyen terme , eri pai^tâgeaiit 
par moitié, entre les deux familles des époux, 
la part du wittemon qui, chez les Burgondes, 
revenait à l'épouse*. La loi des Francs Saliens est 
muette sur ce point, mais les Gapi(ulaires des rois 
francs établirent le principe du partage de la 
dot entre les deux familles. Déjà Clovis avait 
attribué, à la mort de la femme, les deux tiers 
de la dot à ses héritiers ; Chilpéric, poussé par 
les évéques, fit triompher les principes de l'éga- 
lité, en établissant , à la mort de l'un des époiii , 
le partage égal de la dot entre ses héritiers et 
l'époux survivant ^. 

• Capit,<Jhîodovœi, Vli et VIU; Marculfe, H, 9 ; L. Burg., 

t.xxiv,si. 

• L. Allem., t. LVI, § 1 ; L. Bajuvar., t. XIV, 9, 2; I. Bip., 
t. XXXVII. 

• L. Burg,, t. XXIV, 2. 

" Capit. Chîodovœt, VÏÏI, § i ; Chilperici régis edktum, IV. 
{Pertz, Monum, Germ. hUtor,, t. IV, (Legum H), p. Set id. 
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En outre de la dot^ la veuve reprenait dans là 
inâsse les biens composant soh don du maiih 
{mrgengahé). Cette donation, en usage chez les 
Orientaux, chez la race Scandinave et chez toiis 
\eè peuples germaniques^ était faite par le niàri 
lé lendemain dé là nuit nupti^le : sa signification 
primitive était le prix de la virginité , la recori- 
bâissàiicé de Tepôux, qu'il avait trouvé une 
vierge. Quelques coutumes germaniques* , a 
défaut d'expression convenable en latin, ont ap- 
pliqué le nbm de dos au don du matin, ce qui à 
contribué a rendre encore plus difficile l'étude 
du régime dés mens entre époux, en usage chez 
cette t'ace. 

Tous les peuplés germains qui se sont établis 
sur le sol de la Gaule ont distingué dans leurs loïà 
le don du matin de la dot*, excepté les Visigoths 
et les Bavarois. Les premiers, sous l'influence du 
clergé et des idées romaines, avaient proscrit les 
donations entre époux pendant la première aii- 
née, et confondirent, par conséquent, l'ancienne 
dot, prix d'achat, avec le don du mâtin. La veuve 
y avait une part d'enfant en usufruit, et les 
époux supportaient les pertes et les gains faits 

• L. Sax., t. VIII él IX ; L. Burg., t. LXU, S 2. 

«Grégoire de Tours, IX, 20; L, Rip,, t. XXiVlI,)5 2; 
L. Burg., t. XLII, S 2; L. ÀUem., t. LTI, $ 2. 
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pendant le mariage, en proportion de leur mise\ 
Enfin, la loi visigothe avait accueilli la disposi- 
tion du droit romain qui permettait aux époux 
de se succéder réciproquement^ à défaut de 
parents au septième degré'; disposition em- 
pruntée au Code théodosien', qui, lui-même, 
n'avait fait que confirmer l'ancien édit Vnde vir 
et uxor du droit prétorien. Quant aux Bavarois, 
la veuve y avait, pour remplacer le don du 
matin, l'usufruit d'une quotité de biens qui dé- 
pendait du nombre des enfants^, et qui, à défaut 
d'eux, était de la moitié de toute la masse «• 

Nous reviendrons, dans les chapitres suivants, 
sur le douaire, qui a occupé une place importante 
dans notre droit coutumier, et qui s'est formé 
des éléments de la dot et du don du matin con- 
fondus. 

En troisième lieu, la veuve reprenait, à la 
dissolution du mariage, les biens qu'elle avait 
apportés de la maison paternelle, ce que les 
Romains et nos lois modernes indiquent par dot ; 
mais les monuments germaniques, écrits en latin. 



* I. Visig,^ IV, 2, s 16 : « Dehis quœ vir et uxor in con- 
jugio constituti conquirere potuerint. » 

«L. rm^f., IV,2,Sli,i4etl6. 

=^ C. 9, Cod. ïheod., De legit. hœred. (V, i). 

♦ L. Bajuv., t. XIV, 6. 

» L. %MV., t.XIV,9,Sl. 
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n ont jamais employé le mot dos dans ce sens. 
Les lois des AUemans et. des Bavarois emploient 
des circonlocutions : « Quidquid illa de rébus 
parentum ibi adduxit^ » « Quidquid uxor de sede 
paterna secum attu1it>. » Les Lombards et les 
Anglo-Saxons emploient des termes équivalents 
à bienpatemeP; les diplômes du moyen âge se 
servent du mot maritagium* ; les Coutumes de 
France disent mariage, mariage avenant. 

Ces biens consistaient ordinairement en objets 
mobiliers, les filles étant fréquemment exclues de 
l'hérédité de la terre. Si la femme mourait avant 
son époux, sans laisser d'enfants, le mari sur- 
vivant héritait de ces biens. 

Enfin, on trouve dans quelques lois germa- 
niques une autre reprise exercée par la veuve, 
et qui n'était ni la dot, ni le don du matin, ni 
l'apport patrimonial. Cette reprise différait selon 
que la veuve restait seule ou avec des enfants. 
D'ailleurs, et c'est un point très-important, cette 
reprise nese trouve dans aucune loi*, concurrem- 

« L.Allem,, t. LV,Si. 

* Faderfium^ fœderingfeoh ; de fader^ father, vater, père, 
et fium, fia^ /a, bétail, valeur, argent, dans tous les idiomes 
germaniques. Il en est resté fee en anglais ; fe en suédois ; 
vee en hollandais; viehen allemand. 

* Dncange, V. Maritagium. 

* Excepté dans la loi Burgonde, qui connaît le don du 
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ment avec le don du matin, de manière qu'elle 
nous parait avoir été |a part légale attribuée à 1^ 
veuve, pour le C2|S où le mari ne lui avait 
point fait cette donation. Cette libéralité de Té- 
poux, abandonnée d'abord à son arbitre, a été, 
plus tard, garantie aux femmes par des dispo- 
sitions législatives, quand les lois commencèrent 
à favoriser l'émancipation civile du sexe le plus 
faible. Nous avons déjà dit quelles étaient, à 
cet égard, les dispositions de la loi des Itavaf^ois 
et des Visigoths. 

Quant aux Francs, l'antique loi salique ne 
contenait aucune disposition de ce genre ; mais 
une formule, ccinservée par Ganciani % prouve 
que le futur assurait à sa veuve une partie de ses 
biens, et cette part correspond, pour la quotité, au 
tiers fixé plus tard par la loi Ripuaire. Cette loi, ep 
effet,attribuait à la veuve le tiers des acquêts, si le 
mari ne lui avait pas constitué le don du matin '• 
\je partage entre les enfants et la veuve de Da- 



matin, que la veuve gardait en usufruit malgré son convoi 
en secondes noces (L. Burg.,t, XXIV, 1), et un droit d'usu- 
fruit sur le tiers de la masse, qu^elle perdait aussitôt qu^elle 
se remariait. (L. Burg.^ t. XLII, § 1, et t. LXIl.) 

• Barbarorum leges antiquœ, t. II, p. 476. Marculfe, II, il, 

• L. Bip,, t. XXXVn,S2 : a Et tertiam partem de 

omni re quam collaboraverint, vel quidquid ei in morgen- 
jra6ô traditum fuerit » 



DE L4 |r4.MlLLB EN FRANCE. 13£ 

gobert, rapporté par Duchesne * , confirme cette 
çoutqmç franque; le tiers des acquêts faits pen- 
dant le mariage y est réservé à Nantilde. LquJS 
le Débonnaire confirma cette coutume^. 

De même que la dot germanique et le don du 
matin se sont transformés en douaire, de mép[)e 
les avantages nuptiaux, que nous venons de dé- 
crire, ont été l'origine de la communauté conju- 
gale, non-seulement en France, mais dans tous 
les pays romano-germaniques. Noqç disons l'o- 
rjgiqe; car, certes, une véritable communauté 
qp pouv2|it avoir lieu cheaj des peuples qui assi- 
gnaient au ^exe féminin une position aussi se- 
condaire dans la famille^ et lui donnaient dç$ 
droits successoraux tellement restreints, que le^ 
fçp[)ipes ne pouvaient guère apporter de grandes 
richesses à Içur mari. D'ailleurs, ce qui s'oppo- 
sait encore à une véritable communauté chez je» 
nations germaniques, c'est que les femmes n'y 
étaient pas tenues des dettes, et que, dans cer^* 
tains cas, comme celui de secondes noces, elle^ 
étaient menacées de la perte de ces avantages 
nuptiaux. Mais, nous le répétons, le principe de 
l'association était déposé dans ces anciennes Gou- 

» I, p. 587. 

* Capitul., IV, 9 : « Volumus ut uxores defunçtorum 
post obitum maritorum tertiam partem collahorationis quam 
simul in beneficio conlaboraverunt, accipiant. j» 
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[dans les Gapitulciires ^ . Cependant , malgré les 
efforts du clergé, soutenu par le bras séculier, le 
divorce ne disparut complètement qu'au do|i- 
ziéme siècle, quand les lois de l'Eglise devinrent 
la régie unique pour les questions de mariage 
dans la chrétienté. Jusque-là, nous voyons le^ 
hommes les plus illustres, les rois eux-méme^^ 
répudier leurs femmes^^ans motif. 

§ 2. 

Autorité paternelle. Minorité, Tutelle, 

Le pouvoir paternel du chef de famille, chez 
la race germanique, a dû être dans l'origine une 
puissance à peu prés absolue. Elle embrassait, à 
la fois, la garde (mundium) sur les personnes, et 
la saisine (gewer) sur les biens des enfants. Que 
l'exposition des nouveau-nés ait eu lieu, les 
antiques mœurs des Germains nous en font foi, 
quoique Tacite ait prétendu qu'à son époque, 
ce fait, qui constitue un crime si odieux aux 
yeux des nations modernes, mais qui fut général 
dans le monde païen, ne se présentait plus parmi 
les Germains*. Cet historien ne dit rien de la 
puissance paternelle, mais le pouvoir modéré du 

* Pipini Capit.^ a. 744, c. ix. A. 753, c. ix. 

s C'est ainsi que la plupart des commentateurs entendent 
les mots aut quemquam ex agnatis necare^ de Tacite, Germ., 
c. 20. 
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maître sur l'esclave est garant que le père n'exer- 
çait plus, à cette époque, une autorité tyran- 
nique sur la famille. Ce qui est certain, c'est 
qu'au moment de l'établissement des tribus ger- 
maniques sur le solde la Gaule, et de la rédac- 
tion, par écrit, de leurs Coutumes, l'autorité 
paternelle était tempérée et toute dans l'intérêt 
des protégés. Le père de famille n'y est pas le 
maître de la femme et des enfants, comme à 
Rome, il en est le gardien {mundwaldj mûri" 
doaldus). Aussi un vieux commentateur des lois 
lombardes fait l'annotation suivante : « Jure 
Longobardorum filii nonsuntinpotestatepatris »; 
çt notons bien que le mundium chez cette nation 
était plus sévère que parmi toute autre de la race 
germanique. La femme et les enfants étaient, 
malgré le mundium^ des personnes distinctes du 
(nari et du père, suijuris, comme on dirait dans 
le langage du droit romain ; le chef domes- 
tique n'exerçait son autorité que dans leur 
intérêt; c'était à lui à les défendre, à ven- 
ger leurs offenses. Aussi, c'est le père ou tout 
autre parent mâle tenant le mundium^ qui reçoit 
h composition ou amende {wergeld) pour ceux 
qui sont sous sa garde, et le prix d'achat ou la 
dot ipretiûrriy dos) pour les filles qu'il marie. 

Le mariage mettait un terme au mundium. 
Les filles passaient sous celui de le ur époux ; les 
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fils sortaient également de la garde du père, par 
leur établissement comme chefs de famille, dif- 
férence profonde avec les fils de famille romains, 
qui, en se mariant, restaient sous la puissance 
de leur père. 

Loin d'être, comme à Rome, une puissance à 
vie, le mundium cessait dès que les enfants ma- 
les n'avaient plus besoin de protection, et pou- 
vaient se défendre eux-mêmes. La force phy- 
sique, dans chaque cas individuel , parait d'a- 
bord avoir servi de règle, et la plus antique cou- 
tume d'Islande confirme cet usage, en déclarant 
majeur le jouvenceau de douze ans, pourvu qu'il 
sache défendre son bien, protéger sa vie, porter 
son bouclier et tendre son arc* . Lors de la rédac- 
tion des Coutumes germaniques, le besoiii se fit 
sentir d'un âge fixe qui donnât la majorité. A cet 
égard, non-seulement les lois barbares ne s'enten- 
dent point sur la même époque, mais^ ce qui est 
plus, chaque loi établit plusieurs âges pour les 
différents actes de la vie civile, confondant même 
quelquefois la majorité civile avec l'âge où com- 
mence l'imputation morale des délits. Ainsi, 
pour ne parler que des lois qui furent en vig^ieur 
sur le sol de la France, celle des Visigoths, quoi- 



* Gragas, ïl,^0. Cf. Tacit., G^w., c. xni. Leges Henriçi 
I, c. 78. Leges Wilhelmi Conq,^ sect. m, c. xv. 
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que fixant la majorité à quinze ans, ce qui était 
conforme aux dispositions des lois Ripuaire et 
Burgonde\ exige l'âge de vingt ans pour être 
tuteur ou mundoalduSj tandis qu'elle donne le 
droit de tester, en certains cas, dès la dixième 
année^. La loi Salique fixe la majorité à douze 
ans, d'accord sur ce point avec les premières lois 
des Lombards et des Anglo-Saxons \ Gomme on 
le verra plus loin *, ces divergences se sont con- 
servées dans l'organisation de la famille coutu- 
miére et féodale, dans notre patrie. 

Pour êlre sous la garde paternelle, il fallait 
être issu d'un mariage valable et contracté entre 
personnes de condition égale. L'enfant naturel, 
le bâtard, n'élait point sous l'autorité du père, 
il ne faisait point partie de la famille, il n'héri- 
tait point de ses parents naturels; c'était le fisc 
ou le souverain, qui s'emparait des successions 
laissées par les individus nés hors mariage ^ 



> L, Visig.y IV, 3, 1. L, Ripuar.f t. LXXXI. Lex Burgund, 

t. Lxxxvn,i. 

" L. Visig., IV, 3, 3 et 4. 

' L. SaL, tXWlU. LL.Rothar,,c.CL\. LLMoth.etEadr.^ 
c. Ti. Le roi Luitprand changea plus tard la majorité du droit 
lombard, en la fixant à i8 ans. LL, Luiipr,^ c. xix et cxvii. 

* Voir notre chapitre vi, S 2. 

* Les lois lombardes de Koihaire formaient une exception 
en faveur des bâtards : ils pouvaient hériter de leurs pa- 
rents et les avoir pour héritiers. 
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leur pére^ de leur mari, du plus proche parent 
mâle, ou du souverain ^ ; les mineurs y res- 
taient soumis jusqu'à ce qu'ils fussent en état 
de porter les armes, jusqu'au mariage, ou bien 
jusqu'à l'âge fixé plus tard par la Coutume. 

Le père mort, la garde des mineurs de la 
famille se transmettait au plus proche parent 
mâle de la ligne paternelle ; c'était par consé- 
quent le fils aine, s'il était d'âge, qui devenait 
le gardien, le tuteur * de ses frères et sœurs, 
ainsi que de sa mère, pendant le temps de son 
veuvage. 

Si tous les enfants étaient en bas âge, la 
garde revenait au mâle le plus proche de la ligne 
paternelle, à celui qui avait l'obligation de ven- 
ger leur mort, qui avait droit à leur wergeld^ 
au plus proche héritier, enfin. Tel était le vé- 
ritable caractère de la garde des mineurs dans la 
famille germanique. Quant à la faculté que les 
lois des Burgondes ' et des Visigoths * attri- 
buaient à la mère veuve, de prendre la garde 
de ses enfants mineurs, et de la conserver aussi 

* Lex Sax,y VII, 2, 6-7. Legg. Roihar, c. ccv. 

* Foramunto^ muntporo^ mundoaldus^ guardianus, 6a- 
julus, dans les monuments latins du moyen âge, d'où 
le français mainbournie , bail , baillistre; le hollandais 
momboir; l'anglais ^fuardtan ; et Tallemand vormund. 

» Tit. LXXXV et LIX. 

* L. IV, 5, 3. 
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longtemps qu'elle ne se remariait pas, c'était 
une institution étrangère à l'organisation de la 
famille germanique; elle était , comme tant 
d'autres dispositions de ces deux législations, 
une marque de rinfluence d'autres idées, car les 
règles de la tutelle romaine y sont mêlées avec 
celles du mundium. 

Le gardien ou tuteur, dans la famille germa- 
nique, étant le plus proche héritier du pupille, 
confondait l'administration des biens pupillaires 
avec les siens. En héritant de la garde de la per- 
sonne des mineurs, il acquérait en même temps 
la saisine de leurs biens. Que ce fût l'idée de 
celte hérédité anticipée, ou bien l'effet de la sai- 
sine même, toujours est-il que le gardien avait 
anciennement la jouissance des fruits et revenus 
de la fortune des mineurs *. Ce coté productif de 
la garde germanique, qui la distingue profondé- 
ment de la tutelle romaine, a pu être plus ou 
moins etfacé à l'époque de la rédaction des lois 
barbares; ledoute est permis, puisqu'elles n'en- 
trent dans aucun détail à cet égard ; toujours 
est-il que les traces de cette ancienne jouissance 
se retrouvent de tous côtés. La loi visigothe elle- 
même, dans laquelle la tutelle a déjà pris une 
allure tout à fait romaine, attribue encore au 

t Phillips, Deutsche Geschichte, I, p. 618. Contra : Ëichhorn, 
Deutst^ê Stctats^und Rechtsgeschichtey $ 64. 

10 
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tuteur un sixième du revenu des biens pupil- 
laires ^ Dans les Coutumes du moyen âge des 
pays Scandinaves *, de l'Angleterre ^, de l'Alle- 
magne *j de la France *, les tuteurs, gardiens et 
baillistres, avaient la jouissance de tout ou par- 
tie des biens des mineurs. La garde noble el {a 
garde bourgeoise de notre droit coutumiep, et la 
disposition de notre Code civil^art. 384 et suiv.), 
qui donne au père ou à la mère survivante la 
jouissance des biens personnels de leurs enfants 
jusqu'à leur dix-huitième année, ont également 
leur origine dans ce trait distinctif de la garde 
germaine. 

En somme^ la garde des mineurs dans la fa- 
mille germanique était un droit, et produisait 
des avantages; la tutelle de la famille romaine, 
que nos lois modernes ont adoptée, est un de- 
voir qui ne donne que des charges. 



* L. IV, 3, 3. 

» Gragas d'Islande, I, i92; Loi de Jutland, I, 30. Paus, 
Samling af garnie Norske Love, II, 157. 

* Glanvilla, VIÎ, 9, S 3; Coke on Littleton, secl. 103. 

* Mittermaïer, Gemeines deutsches Privatrecht, $ 365. 
' Klimrath, Études sur les Coutumes, p. 120 et suiv. 
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§3. 

Les successions. 

Le principe unique sur lequel rhérédité re- 
posait chez les Germains, était le lien du sang, 
la parenté naturelle. D'après les idées primiti- 
ves de cette race, le sang était, dans le corps 
humain, le siège de la vitalité, de Tâme *, et 
c'est par le sang que les parents étaient censés 
perpétuer leur âme dans leurs enfants. Ce qui 
constitue la famille, c'est la communauté du 
sang ; elle est, avant tout, basée sur les liens de 
la nature, et la famille politique est inconnue à 
la race germanique. En effet, l'association ded 
membres de la famille ayant pour but de se dé- 
fendre, personnes et biens, par les armes et par 
le serment, ne saurait être considérée comme 
une organisation politique; car elle découlait 
des devoirs imposés par les liens du sang. 

C'est à ce principe qu'il faut attribuer l'aver- 
sion de cette race pour les moyens artificiels d'aug- 
menter la famille, pour l'adoption, par exemple, 

*■ Cette croyance a été commune à la race Scandinave. 
Voy. VEdda^ Voelu-spa, 15-17. Elle paraît aussi avoir éti^ 
celle des prêtres d'Egypte, puisque Moïse, leur disciple, 
renseigne aux Israélites. Levittc.^Xyu, 14: «Anima enim 
omnis carnis in sanguine est. » 
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ainsi que pour les actes qui avaient pour but 
d'avantager un étranger au détriment des pa- 
rents. Cependant, comme il n'y a rien d'absolu 
dans la nature de Thomme, de même que des 
individus, manquant de postérité, avaient eu 
recours à des moyens factices pour s'en procu- 
rer; d'autres, par la même raison ou par une 
autre, avaient pu vouloir laisser leurs biens à 
un ami ou à un étranger. Cela se faisait par une 
tradition, par une vente simulée ou réelle, ac- 
compagnée de symboles multipliés : la motte de 
terre, le gazon, le brin de paille, y représen- 
taient l'immeuble; et le bâton, la lance, la flè- 
che, le marteau, Tépée, la charrue et la clef 
y jouaient le même rôle que chez les autres 
races. Mais , chez les anciens Germains, il y 
avait encore des symboles particuliers emprun- 
tés à cette croyance, que l'âme se transmet- 
tait par le sang. Celui à qui on voulait don- 
ner son bien, on l'adjoignait d'abord à la fa- 
mille, en lui faisant boire du sang du donateur, 
ou bien en lui faisant verser son propre sang sur 
le fonds de terre à acquérir. Par ce sang, on 
croyait établir une communion, un lien sacré 
entre l'étranger et la famille, entre le nouvel ac- 
quéreur et la terre '. 

^ La communion par le sang humain se rencontre chez 
d'autres races. Voy. Michelet, Origines, p. 197. 
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Telle fut Torigine de la donation à cause de 
mort ; elle est encore confondue avec la tradi- 
tion, la donation, la vente ; les mêmes symboles 
y sont employés. Dans l'Inde, à Athènes, à 
Rome, la faculté de tester est obligée de prendre 
les mêmes voies détournées; partout le testa- 
ment se cache d'abord sous l'adoption, ou sous 
une vente simulée. 

Un autre motif empêchait encore, chez les 
nations germaniques, de déférer l'hérédité par 
la volonté du défunt; c'est la propriété collec- 
tive de la famille sur ses biens. Cette propriété 
collective fut aussi la source de la saisine, qui 
s'est conservée dans toutes les législations des 
nations de souche germanique , et l'origine 
de notre règle en matière de succession : « Le 
mort saisit le vif » ; car il suffit de la mort 
du parent pour investir ses héritiers de la suc- 
cession . 

Selon le système que les Germains suivaient 
à l'égard de la propriété de la terre, les biens- 
fonds n'étaient point la propriété individuelle 
du possesseur, mais la propriété collective de 
toute sa famille; non pas dans le sens de la co- 
propriété romaine {condominium) , mais en ce 
sens que chaque membre avait un droit éventuel 
selon le degré de parenté, droit qui ne pouvait 
lui être ravi sans son consentement. 
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Cet état marque un point de transition re- 
marquable dans les phases de la propriété. C'est 
le moment où la propriété, et nous désignons 
par là la terre, est, pour ainsi dire, suspendue 
entre deux principes; n'appartenant plus à tout 
le monde, et cependant n'appartenant pas en- 
core à un seul, elle a cessé d'être une chose 
commune, sans devenir pour cela une chose in- 
dividuelle, A ce point de la civilisation humaine, 
eti général, et du développement de la propriété, 
en particulier, il y a moins des bieils personnels 
que des biens de famille. 

Far tous ces motifs, les testaments étaient 
non-seulement inconnus aux Germains (car il 
y a une distance énorme entre les donations à 
cause de mort et les testaments), mais encore 
les membres de la famille étaient tous copro- 
priétaires, quoiqu'à des degrés différents; leur 
consentement était absolument nécessaire pour 
toute aliénation entre vifs, soit donation, vente, 
échange ou autre. Déjà Tacite * avait observé 
ce caractère de la succession germanique, si 
profondément opposée à la succession romaine 
de son temps : < Hœredes successoresque sui 
cuique liberi, et nullum testamentum ; si liberi 
non sunt, proximi gradus in successione, fra- 

« Demor, Germ,, c. tx. 
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ires, patrui, avunculi » ; et le droit coutumîer 
avait établi la maxime, que a Dieu seul peut 
faire un héritier. » 

Une autre conséquence naturelle de cette es- 
pèce de copropriélé qu'avaient tous les membres 
6ur les biens de la famille, était la défense abso- 
lue d'en disposer ou de les aliéner, à moins du 
consentement formel des parents et membres de 
la famille. Les recueils de formules et les diplô- 
mes du moyen âge sont remplis de témoignages 
sUr l'application rigoureuse de ce principe; à 
chaque page on rencontre des actes d'aliénation, 
dans lesquels les descendants et les collatéraux 
figurent comnle parties consentantes. 

Ce n'est que vers le douzième siècle que ce 
Veto absolu disparut. Mais il resta le retrait suc- 
cessoral ou lignager, qui donnait aux parents du 
▼etideur la préférence d'acquérir les biens de là 
famille, à l'exclusion de tout étranger, et qui 
avait déjà été établi par la loi des Saxons, du 
temps de Charlemagne * . Le retrait a joué un 
rôle important dans les successions sous l'époque 
féodale et coutumière*. Montesquieu l'avait ap- 

^ L. Saxon,, lit. XYII : (( Liber homo si hsereditatem 

suam, necessitate coactus, vendere voluerit, offerat eam 
primo proximo suo ; si ille emere nolucrit, offerat tutori 
suo^ vel ei qui tune a rege super ipsas res constitutus est. 
Sinec ille voluerit, vendateam cuicumque voluerit. » 

• Voy. rtotre chap. vi, S 3. 
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pelé le mystère de la jurisprudence française. 

Mais si les droits de la parenté avaient été mis 
à Tabri de toute atteinte de la part du chef de la 
famille, la logique demandait aussi que les mem- 
bres de la famille ne pussent s affranchir, à leur 
gré, des devoirs qu'imposait cette parenté. La loi 
Salique^, comme le plus antique monument des 
législations barbares, nous a légué la preuve que 
la renonciation à la parenté devait se faire pu- 
bliquement et solennellement; tout rapport de 
famille, droit de succession, droit au wergetd^ 
droit à l'assistance par le serment, cessait à l'in- 
stant, le parent devenait un étranger. 

Pour revenir à la disposition des biens après 
la mort, les lois barbares portent, à cet égard, des 
empreintes diverses, dues surtout au voisinage 
ou à l'éloignement des provinces romaines , et 
au plus ou moins d'influence que le clergé avait 
exercé sur leur rédaction. Les lois des Saxons et 
des Frisons avaient conservé l'ancien principe 
dans toute sa pureté ; aucune disposition de biens, 
après la mort, ne s'y trouve mentionnée. Celles 
des Lombards, des Francs Saliens et Ripuaires 
ignorent encore, il est vrai, le testament, mais elles 
connaissent déjà les donations à cause de mort. Le 
testament apparaît enfin, timidement, dans les 

' Tit. LXIll, De illo qui se de parentilla tollere vult» 
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lois des Allemans, des Bavarois et des Burgoii- 
des; mais il n'a conquis toute ia physionomie du 
testament romain que dans la législation des 
Visigoths. C'est que le clergé avait eu la plus 
grande influence sur cette dernière législation, 
et il est constant que l'Eglise n'a fait, pour au- 
cune institution civile, autanld'efforls que pour 
naturaliser les testaments chez les nations issues 
de la race germanique. 

Les donations à cause de mort, qui appa- 
raissent comme moyens de transition aux testa- 
ments, se faisaient lors du vivant du donateur, 
et étaient entourées de beaucoup de formalités. 
D'après les lois franques, cette donation (afa- 
tomia) n'était valable qu'à défaut d'héritiers 
naturels. La loi Salique, il est vrai^ ne le dit pas 
en termes formels, mais Tancienne coutume et 
les dispositions des lois Ripuaires et Lombardes 
le garantissent ^ 

Chez les Bavarois et les Âllemans, l'usage du 
testament n'est permis qu'en faveur de l'Eglise; 
la constitution de la famille n'en reçoit aucune 
atteinte, pas même par cette disposition de la loi 

* L. Rip.,t. XLVni: a Si quis procreationem filionim 

vcl niiarum non habueril: » Legg. Rothar.^ c. 168, 170, 

171 : a Si quis desperaverit proptcrsenectutem, aut aliarn 
corporis infirmitatem, quod filios non possit habcre, et ros 
suas alii tbingaverit. i» 
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bavaroise, qui permet de tester en faveur de la 
veuve, à défaut de descendants*. La Coutume 
des Burf;ondes qualifie le testament d'usage ror 
main, étranger aux coutumes des ancêtres*, et 
n Vu fait mention que dans un ou deux endroits'. 
Quant aux dispositions entre vifs, cette loi ne 
permet au père de faire des donations, avant le 
partage avec les enfants, que sur les acquêts, en 
excoplanl formollemonl les propres, la terre des 
ancêlix?s*. Chez les Visigolhs, au contraire, h 
lilverté de tester, donnée par la loi, avait fini pa^ 
tellement saper la constitution de la famille, que 
les rois furent obligés de ramener leurs su- 
jets vers les anciennes traditions nationales. 
LVxhérédatlon des enfants futdêfendue, les en* 
fiints déclart's héritiers nécessaires, et la di^io- 
silion libre des biens limitée au cas d*abseoce de 
descendants : le testateur ne pouvait plus avan- 
lager un do ses enfanis au delà J'un tiers, et on 
étranger, même TEglise. qued^un cinquièmede 
ses biens >« Ainsi. Texcès appelle partout ciea 
toutes choses la rvacùon. L'Eglise et le der^ 
qui avaient eu sur les Ic^is des Goths plus dm- 

• L. *iï>w., L 1, L -^î U XiV, 9 ; L Jwrrt., t. 1 et II. 
» L.^^ t, XXÎÎÎ. J 5 <4 4. 

* L. r^mfiisk^ IV. 1. ^H IV. K. |. 
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fluence que sur aucune autre législation bar- 
bare, en abusèrent d'une manière si indigne^ que 
le pouvoir temporel, toujours ombrageux, se vit 
dans la nécessité de mettre des bornes à cette 
influence, et de circonscrire des libéralités qui, 
pour enrichir les clercs, jetaient les familles dans 
la misère et le dénûment^ 

Les peuples de la race germanique avaient une 
manière distincte de compter la parenté, qui 
influe sur Tordre particulier que tiennent les 
héritiers. L'ordre parentélaire {de parentela^ pa- 
rentUla) peut être représenté par un système de 
cercles qui vont en s'agrandissant. La première 
parentèle, dont le cercle est le plus restreint, com- 
prend le défunt et ceux qui en descendent; par 
eoQséquent ce sont les enfants qui, chez la race 
germanique comme partout, sont les premiers 
héritiers appelés. 

A défaut de descendants, venait la seconde 
parentèle : ce cercle renfermait tous ceux qui 
descendaient avec le défunt de la souche la plus 
proche, c'est-à-dire, de son père ou de sa mère; 
die comprenait, par conséquent, le père, la mère 
du défunt, ses frères et sœurs et leurs des- 
cendants. 



I 

f 



' La même réaction se fit chez les Francs. Capitul. Aquis- 
fnwi., anni 806, c. vi; Capitul. ad eccles. ordin., c. vu. 
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La troisième parentéle prenait son point de 
départ dans le grand-père et la grand*mére du 
défunt, et embrassait tous ceux qui en descen- 
daient, et ainsi de suite, en remontant l'échelle 
de la souche commune. 

Dans chaque parentéle, l'auteur commun, et 
après lui le parent le plus rapproché de la 
souche commune, excluait tous les autres mem- 
bres de la parentéle. Cette particularité de la 
succession germanique produisait des effets très- 
remarquables. Par exemple, dans la première 
parentéle, lesenfantsdu premier degré excluaient 
les petits- enfants, orphelins d'enfants décé- 
dés; ce n'est qu'à défaut d'enfants du premier 
degré, que les petitS7enfants venaient succéder, 
et, en ce cas, ils héritaient par tête*. Le droit 
de représentation, par conséquent, était con- 
traire aux principes de la succession germa- 
nique. 

Dans la seconde parentéle, le père et la mère, 
comme étant plus prés de la souche commune, 
excluaient les frères et sœurs du défunt, et ce 
principe est soigneusement conservé dans les lois 
des Francs et des Golhs*. 

La manière de computer la parenté était en- 
core essentiellement difl'érente de celle du droit 

\L, SaL, t. LXiî, 6. 

* L. SaL, t. LXII; L. Bip., l. LXI; L. Visigoth., IV, 1, 1-2. 



DE LA FAMILLE BN FRANCE. 157 

romain qui, dans les lignes collatérales, remon- 
tait à la souche commune, pour en redescendre, 
de manière que deux cousins issus de germains 
y sont déjà au sixième degré de parenté. Suivant 
la computation des parentèles, adoptée plus tard 
par l'Eglise et le droit canonique, pour établir les 
einpèchements de mariage, on ne comptait en 
ligne collatérale qu'une seule ligne, celle qui re- 
monte à la souche commune, ou bien celle qui 
en descend. D'après ce compte, les deux cousins 
issus de germains ne sont qu'au troisième degré, 
de manière que les limites imposées à la succès- 
sibiiité, par les lois barbares, qui varient du 
cinquième au septième degré, équivalent au 
double de la computation romaine. Ceci explique 
pourquoi l'art. 755 de notre Code civil a établi 
le douzième degré, tandis que les Coutumes de 
France avaient limité la parenté légale à la 
sixième parentèle ; c'est que les rédacteurs du 
Gode, tout en ayant adopté la computation ro- 
maine, ne voulaient cependant pas circonscrire 
la successibilité dans de plus étroites limites que 
n'avait fait le droit coutumier.il a donc fallu 
admettre un nombre double, et le douzième 
degré du Code équivaut ainsi à la sixième paren- 
tèle de nos anciennes Coutumes. 

Un autre trait caractéristique de la succession 
germanique était la distinction des biens compo- 
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sant la même succession, en propres et acquêts, 
en biensi paternels et maternels, en meubles et 
immeubles, en objets servant uniquement aux 
hommes, et en choses servant exclusivement aux 
femmes. Il n'y avait donc pas, comme dans la 
succession romaine et dans nos lois modernes, 
unité de patrimoine, mais il y avait autant de 
masses différentes qu'il y avait de biens de di- 
verse nature, et chaque masse était dévolue sui- 
vant un ordre particulier de succession. 

La distinction la plus importante, celle qui a sa 
racine dans la copropriété de tous les membres 
de la famille, est la division des biens en propres, 
ceux qu'on a hérités de ses ancêtres, et en con- 
quêts, ceux qu'on a acquis soi-même. Cette dis- 
tinction fondamentale a été apportée en Europe 
par les Germains et les Scandinaves; en Orient, 
les antiques lois des Indous l'avaient déjà consa* 
crée*. La pensée qui la domine et qui a pénétré 
dans toutes les lois germaniques, c'est que la 
terre héritée est la propriété de la famille, et 
que le propriétaire n'en est, pour ainsi dire, 
qu'un détenteur viager, n'en ayant point la libre 
disposition. Le bien acquis, au contraire, soit 
par le travail, par achat, par échange, soit à tout 
autre titre que l'hérédité, est à la pleine et en* 

* Code ofGentoo laws^ p. 8Î-83. 
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tière disposition du propriétaire; il peut le 
donner» vendre, aliéner, léguer à son gré. Cette 
distinction mérite, à notre sens, la méditation des 
penseurs modernes ; car si, d'un côté, le principe 
de la famille y est profondément gravé , de 
l'autre côté, quel hommage éclatant au travail 
et à la spontanéité individuelle! 

La terra salica de la loi Salique, la hœreditc^ 
aviatica des Ripuaires, la terra sortis titulo ac^ 
quisita des Burgondes, la terra et alodispatemq 
des Formules, et la proprietasy le proprium des 
Capitulaires, étaient le lot de terre qui primiti- 
vement, lors de Toccupation, avait été alloué 
{alodisj sors) à chaque chef de famille, à condition 
de s'y fixer : c'était là le propre le plus ancien, 
et telle en était la signification primitive dans les 
lois germaniques des cinquième, sixième et sep- 
tième siècles. Avec le temps, le sens général 
des biens propres. était d'avoir été acquis par 
hérédité, en opposition à ceux acquis à un autre 
titre. Le droit coutumier français les appelait, 
plus tard, biens propres^ avitins^ en opposition 
des acquêts^ conquêts. Le Code civil, qui a aboli 
cette distinction dans les successio is, suivant, à 
cet égard, la loi du 17 nivôse an II, Ta con- 
servée, par une étrange inconséquence, dans le 
régime des biens entre époux. 

C'est pour l'aliénation des propres , qu'était 
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requis le consentement des membres de la fa- 
mille; c'était à eux que s'appliquait le retrait 
successoral ; c'est enGn de la succession des 
propres que les femmes ont été le plus généra- 
lement exclues. 

Ceci nous reporte à la différence des sexes, 
qui joue un grand rôle dans la famille germa- 
nique. L'infériorité des femmes est un fait gé- 
néral dans l'enfance du genre humain, et c'est, 
avant tout, dans la faculté de succéder que se 
révèle cette infériorité, puisqu'elle marque le 
degré qu'occupe chaque membre dans la famille. 
Les privilèges de sexe ou d'âge n'ont plus ni sens 
ni justice, dès que l'Etat est assez fort pour garan- 
tir une égale protection à tous, forts ou faibles; 
mais à l'époque où chaque famille est encore 
une fédération isolée et indépendante, se proté- 
geant, se défendant elle-même; où des charges, 
souvent incompatibles avec la faiblesse du sexe 
et de l'âge, sont imposées à l'héritier; où l'indi- 
vidu, qui hérite d'un champ, doit être capable 
de le défendre lui-même contre ses agresseurs; à 
cette époque, les privilèges des mâles et des 
aînés sont souverainement justes, parce qu'ils 
sont rigoureusement nécessaires à la constitution 
et h la conservation de la famille et de l'étal 
social. 

Ainsi, dans les forêts de la Germanie, el avant 
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l'invasion dans les Gaules, le sexe féminin était 
exclu de la succession des biens-fonds; mais, à 
mesure que les nations germaniques s'établirent 
sur le sol de l'ancien empire d'Occident, les be* 
soins nouveaux, la richesse et l'abondance des 
biens mobiliers, le contact avec les vaincus, l'in- 
fluence des lois romaines, et surtout l'action in- 
cessante du clergé, firent admettre les femmes 
aux successions, mais toujours avec une infério- 
rite plus ou moins marquée vis-à-vis des mem- 
bres mâles de la famille. Les droits des femmes 
variaient ainsi dans les lois germaniques, selon le 
degré de l'influence qu'avaient exercée toutes les 
causes que nous venons de signaler. Tantôt les 
héritiers du sexe féminin sont entièrement ex- 
clus, comme des terres propres dans la loi Sali- 
que' ; tantôt ils ne le sont qu'à défaut d'héritiers 
mâles, comme chez les Burgondes *, les Bava- 
rois', les AUemans *, et, pour les terres pro- 
pres, chez les Ripuaires ^. Ici, les filles héri- 
tent à défaut de fils; là, elles ne viennent qu'a- 
près les mâles de la quatrième ou cinquième 
parentèle, comme chez les peuples de la Thu- 

« L. SaL, t. LXII, 5. 

* L. Burflf., t. XIV, i. 

* L. Bajuv., t. XIV, c. viii-ix. 
^L.AUem., t. LVIletXCII. 

* L. fltp.,t.LVÏ,4. 

11 
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tiage ^ En ligne collalérale, c'est souvent la 
lignée du père, la pa renié du glaive, de la lance^ 
qui est préférée à la lignée maternelle, à la pa«- 
•renté du fuseau, de la quenouille^, comme dans 
les lois salique, burgonde^ visigothe; et encore 
ees lois n'allaient pas si loin que celles cfes 
Tiiuriiigiens , où il ne suifisait pas d'être de 
la lignée paternelle, mais où il (allait être encore 
du sexe masculin, pour pouvoir hériter \ Enfia, 
chez les Visigoths, et, pour les biens autres que 
les propres, également chez les Francs Ripuairea, 
ks femmes avaient les mêmes droits que les 
mâles ^. 

L'Eglise, les clercs, en leur qualité de rédac- 
teurs des actes et formules, et les rois francs, 
dans leurs Capitulaires, furent Irés-favorables 
aux droits des femmes. C'est dans les formulfts 
et les testaments, que les sentiments de la natune 
se vengeaient souvent des combinaisons sociaks 
et politiques; et plus d'une fille fut ainsi appelée 

. ' L. Angl. et Wer., t. VI, 8. 

* Fusus et lancea dans la loi des Angles et Varnes, t. VI, 
8. Spear and distaffdans les lois Galloises de PAngleterre. 
Swerd und Spillmagen dans le Miroir Saxon. Sweert en 
Spil'zyde dans les Coutumes frisonnes et bollandaises. De 
là aussi l'expression française tomber en quenouUk, 

» L. SaL, t. XLVIl, LXI, LXII; L. Burg., t. LU. l. Yisig., 
IV, 2, 10. I. Angl. et Werin,, t. Yl, 8. 

» L. Visig., IV, 2, 9. L. Bip., t. LVI. 
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i succéder avee son frère, de oiiân^^ qu§ pips d'ftn 
petit-fils fut admis, par ce moyen» a hérU^r à 
céÉé des enfants du premier d^gré. 

Il y avait» dans le partage des héritage, en- 
core cette singularité, que certains objets étaient 
parleur nature. mâ)es ou femelles, et ^llai^^it 
exclusivement aux héritiers de Tun ou de l'a4- 
tre sexe. Les armes de guerre et de chasse reve- 
naient de celte manière aux parents niàles^euli;. 
La Coutume des Thuringiens contient uqe 
disposition explicite à cet égard ^ Les lois des 
peuples germaniques établis sur le sol des Gai}- 
les n'ont point de disposition semblable ; msiis 
un viestige de cet usage s'est néannv>inS| pmft- 
serTé dans la Coutuipe de Bretagne, où Qn 
lit, à l'art. 568 : « Les harnois de guerre ne 
chéent en pj^rtage, et doivent demeurer à |'hoir 
principal des nobles, et l'eslite des chevaux, ^yec 
leurs harnois, » La Coutume du Bourbonnais 
(arU 301)a une disposition analogue. D'autres 
objets, au contraire, servant de parure qu 4e 
vêtements féminins, revenaient aux fempaes« à 
l'exclusion des mâles. La loi Burgonde et celle 
des Tliuringiens présentent des dispositions re- 
latives à cette succession pai^^ticulière des fem- 

* ié. Angl. et Werin,, t. VI, 5 : a Ad quemcumquo terrae 
hffQreditas perveoU, ad illum vestis bellica, ^1 est lqric%.... 
df bat paginera. » 
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mes ^ . Les Coutumes de France n'en ont pas 
gardé de trace. 

Dans les autres pays romano-germaniques, 
tels que l'Allemagne, les Pays-Bas, la Suisse, 
le Ty roi y cette succession spéciale des sexes, à 
raison de la nature des objets trouvés dans les 
héritages, s'est longtemps conservée. La part ré- 
servée aux maies se rencontre, sous le nom de tott- 
laybe^ herwette^ heergewettCj heergeraethe, dans 
les Miroirs saxon et souabe, et se retrouve dans 
les statuts de l'Allemagne et des Pays-Bas, du- 
rant le reste du moyen âge *. La part réservée 
aux femmes [rhedoy rade y gerade, corredi) a été 
définie avec une exactitude minutieuse par tous 
les coutumiers et statuts de l'Europe centrale '. 



< I. Burg,, t. Ll, 5 : ((Ornamenta quoque et vestimenta 
matrimonialia ad filias absque uUo fratrum consortio per- 
tinebunt. » L. Angl, et Werin,^ t. YI, 6 : a Mater morleos 
filio terram, mancipia^pecuniam dimittat, filiae vero spolia 
colli, id est murenas, nuscas, monilia, inaures, vestes, ar- 
millas, vel quidquid ornamenti proprii yidebatur habuisse. 
Ibidem^ t. VU, 6 : < Qui ornamenta muliebria, quod rhedo 
dicunt, ^hsiulerït » 

" Miroir Saxon, L. 1, 27, §2. Miroir Souabe^ c. cclxyii, S H . 
Dithmarsisches Rechtsbuch, cap. ccxxi-ccixii. Von Sydow, 
Erbrecht des Sachsenspiegels, p. 152. Arntzenii Imtit.juris 
belgici, II, p. 133. 

• Miroir Souahe, c. cclxvii, $ i . Miroir Saxon, L. I, 27, $ 1 . 
Sydow, p. 19. Grimm, Deutsche Recktsalterth., p. 368 et s. 
Mittermaïer, Gemeines detUst^ies Privatrecht^ $ 446-447. 
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Telle était, à grands traits , la constitution 
personnelle et réelle de la famille chez ces na- 
tions qui, en venant d'outre-Rhin, importèrent 
l'élément germanique dans la Gaule romaine. 

Quel fut le rôle propre que joua cet élément 
dans le développement de la civilisation fran- 
çaise ? quels ont été ses rapports avec les autres 
éléments? comment en sortirent la féodalité et 
le droit coutumier ? Ces importantes questions 
trouveront leur solution dans les chapitres sui- 
vants. 

BluDtschli Hechtsgeschichte von ZUrich, II, 298. Arntzenii 
Insiit.jur. belg,^ II, 133. Haltaus, y* Geradc. 
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CHAPITRE Y. 



DE L*mFLn£KGE DE l'ÉGLISE GHRÉHEMNE 

SUR LA FORMATION DU DROIT ET SUR l' ORGANISATION 

DE LA FAMILLE EN FRANGE. 



Lfs trois grands éléments de la civilisation 
française ont été : Rome, les Barbaires et le Chris- 
tianisme; le monde ancien, le monde nouveau, 
et l'Église catholfque qui, en cherchant-à marier 
les deux, fut comme le trait d'union entre ces 
éléments si hétérogènes. 

Nous venons d'exposer l'organisation de la 
famille dans le monde romain et dans le monde 
barbare ou germanique ; il nous reste à examiner 
de plus prés l'influence que l'Eglise catholique 
a exercée sur la constitution de la famille. 

Cette influence fut non-seulement immense, 
elle a été en outre très-multiple. D'abord c'était 
non-seulement celle du christianisme même, 
celle des doctrines et des principes religieux; 
c'était plus encore, l'influence de l'Église, de 
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cette corporation nouvelle et des homnies qui ià' 
composaient. En effet, l'Église devait nécessaire, 
ment conquérir un ascendant îmmehse sur 
toutes choses, à une époque où le vieux moùde 
romain s'en allait en s'écroulant, et où le nouveau 
monde germanique était encore à peine sorti dti 
chaos. L'Ëglise seule présentait à ce moment 
l'aspect d'une société régulièrement constituée,* 
ayant ses principes, ses lois et sa discipline. C'é- 
tait au sein de l'Eglise que l'élite de l'intelligence 
éi de la science s'était réfugiée; et les membres 
de l'Eglise seuls s'occupaient, dans ces tempsy 
dès grandes questions qui intéressent l'homme et 
la société, fondent la famille et décomposent 
les em pires k 

il y avait plus. Les évéques qui se trouvaient 
à la té(e de l'Eglise cherchèrent et parvinrent à 
fonder leur puissance sur une triple base. Par 
leur intervention dans le régime tnunlcipal, il» 
exeréèreïit leur prépondérance dans les cités, 
ils recueillirent Théritage des anciennes magisi** 
tràtures, et ils renouèrent, pour ainsi dire, le dei^ 
nier chaînon de l'administration romaine. En 
leur qualité de conseillers du pouvoir temporel, 
ils assistaient les nouveaux rois barbares dans 
leurs essais de gouvernement et de législation y 
et travaillaient sans cesse, par ce moyen, à fon- 
dre les idées de la race germanique avec le^ prin- 
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cipes du droit romain et les préceptes de TEglise. 
Enfin , enrichis par la piété de leurs ouailles et 
par la libéralité des souverains temporels, qui 
n'étaient souvent dans leurs mains que des in- 
struments dociles de leur volonté, les évèqnes, 
devenus possesseurs de vastes domaines, entrè- 
rent dans la hiérarchie des puissants proprié- 
taires territoriaux, qui ont eu pendant si long- 
temps la suprême direction dans les affaires pu- 
bliques et privées. 

A jou tons, à toutes ces causes, ledésir immodéré 
de l'Eglise d'agir sur le monde et sur les éléments 
qui l'environnaient , ce que nous appellerions de 
nos jours, un ardent esprit de propagande, et 
nous aurons mis à nu les ressorts de cette in- 
fluence immense, qui, selon l'aveu d'un de nos 
plus grands historiens^ a dépassé tout ce qu'en 
ont dit et ses plus grands détracteurs et ses dé- 
fenseurs les plus zélés. 

Cette influence de l'Eglise, qui, plus tard, est 
devenue tyrannique et terrible, qui commit 
mille iniquités et mille erreurs, jusqu'à se dé- 
grader par l'inquisition, a imprimé à la société 
européenne, pendant les premiers siècles du 
moyen âge, le mouvement le plus salutaire, en 
même temps qu'elle a été le lien qui noua en^ 

« Gilizot, Hist. de la civilisation en Europe, Leçon V*. 
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semble l'ancien et le nouveau monde. Enfin^ 
dans un cercle plus restreint, ce fut l'Eglise qui 
contribua le plus puissamment à marier les deux 
éléments romain et germanique, qui se trouvè- 
rent en présence sur le sol de notre patrie, à 
partir du cinquième siècle. 

Nous venons de dire que l'influence du chris- 
tianisme et de l'Eglise a été multiple. En efiet, 
avant de commencer ce travail de fusion, travail 
que l'Eglise accomplissait au moyen des décrets 
des conciles ; les clercs, au moyen des formules 
et des actes judiciaires, qu'ils étaient habituelle- 
ment chargés de rédiger, comme les seuls hom- 
mes lettrés; les évéques, par les Gapitulaires, 
qu'ils dictaient aux rois francs ] devenus les 
maîtres de la plus grande partie des Gaules; 
l'esprit de la religion nouvelle avait déjà exercé 
antérieurement une grande influence sur cha- 
que élément séparément. L'influence du chris- 
tianisme sur le droit civil de Rome, que nous 
n'avons fait qu'eflleurer dans notre troisième 
chapitre, a été décrite par une plume qui ne 
laisse plus rien à dire ni au jurisconsulte, ni au 
philosophe, ni à l'historien. Nous renvoyons 
donc au beau livre de M. Troplong * ceux qui 
veulent connaître à fond l'influence du christia- 

* De Vinfluence du christianisme sur le droit civil des Romains , 
Paris, i842. 
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nisme sur la constitution de la famille romaine 
et les moditications profondes que le mariage^ 
la puissance paternelle, la condition des fem^ 
mes, des enfants et des esclaves, ainsi que leâ 
successions, ont subies à partir deû Césars 
chrétiens. 

D'une autre part, l'élément germanique, re- 
présenté par les premières lois barbares, avait 
déjà subi l'influence des clercs et de l'Eglise, in- 
dépendamknent des autres caiises qui, aprèfe 
l'établissement fixe sur le territoire de reiii(Hrè 
romain , devaient nécessairement modifier \é^ 
anciens rapports d'individu à individu, et eft 
faire naître de nouveaux entre les aticiens habi'' 
tants du pays et ses récents envahisseurs. E* 
effet, ces lois étaient presque toutes rédigées pat» 
la main ou avec la coopération des clercs. Puis 
la plupart des chefs barbares convertis aU chris- 
tianisme, notamment les rois francs, Subissaient 
l'ascendant des évéques et des clercs qu'ils s'é-ï 
taient attachés en qualité de conseillers; aussi 
les Capitulaires ne font qu'agrandir, à chaque 
page, celte influence des dignitaires de l'Eglise. 

Quelles conséquences incalculables pour Tiii- 
fluence du clergé ne dut pas avoir cette dispo- 
sition de Louis le Débonnaire, qui autorisait^ eri 
tout état de cause, l'arbitrage forcé des évéques, 
du moment où l'une des parties le proposait? 
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^poÀition insérée par la main des clercs dans 
les Capitulaires, et qui fut l'une des sources les 
plus abondantes de la juridiction ecclésiastique ^ 
Cette juridiction fut plus tard considérablement 
élargie, quand l'Eglise avait fini par se faire 
accepter pour juge dans tous les litiges relatifs 
aux mariages et aux testaments, et on sait avec 
(}uelle astucieuse habileté elle savait découvrir 
dans tous les procès des connexités avec ces ma- 
Mtees\ 

Ob autre puissant moyen de fusion entre les 
idées romaines et les mœurs germaniques 
étaient les formules et actes de la vie civile, tels 
que. les contrats de mariage et de vente, les ac- 
te» de doûatiqn et d'adoption, les testaments, les 
(fartés d'affranchissement, qui se faisaient en 
htiû et par la plume des clercs. Or, la trés- 
graiide partie des clercs sortaient des anciennes 
btiiillés gallo-romaines, et, depuis Louis le Dé« 
b^oaire^ tous les ordres de l'Eglise étaient te*- 

' Cette disposition était calquée sur une Constitution de 
Constantin que la science moderne a déclarée apocryphe. 
Il est vrai que les empereurs Tbéodose et Justinien avaient 
autorisé Tarbitrage des évêques, mais avec cette clause 
importante, que toutes les parties intéressées devaient y 
adhérer. 

• Cette extension de la juridiction exceptionnelle de TÉ- 
glise a donné lieu au mot spirituel de Pasquier « que les 
faubourgs étaient trois fois plus grands que la ville. » 
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• 

nus de vivre selon la loi romaine, dans toute 
l'étendue de l'empire franc*. Tout, par consé- 
quent, portait les clercs à faire prédominer dans 
ces actes l'élément romain, quant à la forme et 
quant au fond. Mais il y avait un motif bien plus 
profond, bien plus providentiel à cette préfé- 
rence ; c'est que les sentiments de justice, d'é- 
quité, d'égalité et de douceur, avaient pénétré 
plus en avant dans la législation romaine, image 
d'une société civilisée, que dans les rudes lois 
de la race germanique, faites pour une société 
guerrière et à peine assise sur le sol. 

Celte action bienfaisante du pouvoir de l'E- 
glise se prolonge encore longtemps dans l'épo- 
que féodale et coutumière. Elle se pose en mé- 
diatrice entre le seigneur et le vassal, entre le 
vassal et le serf; elle cherche à suspendre les 
guerres privées; elle établit la trêve de Dieu; 
elle s'efforce de substituer une ombre de justice 
réglée aux expédients barbares, aux duels ju- 
diciaires; enfin elle transige là où elle ne peut 
vaincre les mœurs sauvages d'un siècle de fer et 
de violence. 

L'Eglise gardera l'éternel mérite d'avoir puis- 
samment contribué à la moralisation de la vie 

« Chlothacharii régis Const,, 1, c. xiii. L, Rip., LVIII, i. 
Pacium Tusiacum, ann. 865, c. vi. Ivonis epistolœ ^ n. Î80, 
Act, Sancti Martii, L III. 
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privée^ en combattant sans cesse les fléaux des- 
tructeurs de la famille^ le rapt, l'inceste, l'adul- 
tère, le concubinat, le divorce et la répudiation; 
la répudiation, ce sacrifice de la passion éteinte à 
la passion qui s'allume. Ce sont surtout les Capi- 
tulaires des premiers rois carlovingiens qui, sous 
l'inspiration des évéques, ont contribué à réorga- 
niser la famille sur des bases fixes, en posant des 
régies sur la publicité des mariages % sur le di- 
vorce, sur les degrés de parenté, et sur les 
droits et devoirs réciproques des époux. Depuis, 
l'influence de l'Eglise n'a cessé de se faire sentir 
sur les principaux actes de la vie domestique. 
Les conditions constitutives, les preuves extrin- 
sèques du mariage, cette pierre angulaire de la 
famille, furent entièrement soumises à son con- 
trôle; ce qui fut autrefois un contrat devint un 
sacrement; de nouvel les solennités y furent ajou- 
tées, et la bénédiction de l'Eglise expressément 
requise. 

L'ancien pretium nuptiale ^ la dot germanique, 
se ressentit de ce changement. Elle ne pouvait 
plus exister comme prix d'acquisition; elle de- 
vint le douaire que le mari était obligé de con- 
stituer au moment de Tunion devant la porte de 

* Pippini reg, CapituL Vernense^ ann. 755, c. xv : « Ht 
omnes homines laici puhlicas nuptiàs faciant, tam nobiles 
quam ignobiles. » (Pertz, t. III, p. 26.) 



régli86 \ don que les conciles * et \ç& capitulaire^ ' 
considéraient comme un élément essentiel d'up 
mariage valable\ 

Pour obvier aux unions incestueuses , trèsr 
communes chez les Barbares, rempéchement 
pour cause de parenté fut établi à de certains do- 
grés^. Le concile de Worms, de Tan 868, avait 
même été jusqu'à défendre toute union entre pe^r- 
sonnes dont la parenté pouvait être démontrée ^; 



* Ad ostium ecclesiœ; à porte de moustiers; à Tbiiis del 
monasterie. 

' Concile d'Arles de 524 : a Nullum sine dote fiât conjû- 
gium, nec sine publicis nuptiis quisqnam babere prnsn- 
mat. » (( Tune per conciliunietbeDedictioneiiisaoer^otîsldt 
consulta aliorum bonorum bominum eam sponsare ^t lé- 
gitime dotare débet, o — « Namque de legitimo matrimoi\io 
dicit Augustinus : Talis esse débet quae uxor babenda eâi : 
secundum Icgem sit casta in virginitate et dot^ta légi- 
time » 

^ Capitula 1. Vil, 0. Lxxix et cv. 

* Ceci donna lieu au douaire fictif qui se conserva dabs 
les rituels de l'Église jusqu'au seizième siècle. D. Martene 
rapporte un rituel de Téglise de Reims, de 1585, dans lequel 
le fiancé, au moment de passer Vanneau nuptial au doigt 
de la mariée, lui pose trois deniers dans la main, en ajou- 
tant les paroles : « Et de mes biens je vous doue. » Selon le 
rituel de Besançon, le fiancé prononçaitla formule suivaote : 
a De mon corps je vous honore, de cet ^nnçau je yous 
épouse, de mes biens je vous doue. » 

* CapituL, 1. VI, c. cxj^x et cxxni, 1. VIT, c. cccgxxxil 

* ConoiL Wormat.y ann. 868, cap. xxs^u : < In copulatipne 
fidelium,generationum numeruni noo definîimi8,8^ id sU- 



DE hk FAMILLB KN FINANCE. 176 

l^rohibUioa exagérée, qui se trouve déjà dans» les 
Capitulaires de Louis le Débonnaire^ Enfiq, 1^ 
décret du pape Innocent P' (1 21 6), qui fixa l'em- 
péchement de mariage pour cause de parenté 
^u quatrième degré, devint la coutume général^ 
4e France. 

hà lutte de TEglise contre le concubinat et le 
divorce a été plu$ opiniâtre encore, et la victoire, 
bien loiigtemps incertaine, s'est fait longtemps 
attendre. Déjà nous avons vu que les pouvoirs 
spirituel et séculier avaient été souvent forcés, 
dansiez premiers siècles du christianisme, décom- 
poser avec le concubinat; il en était encore ain^i 
^4^65 r^mpire franc, même du temps des Carlo- 
tîngiens *. 

Quant au divorce, les peines pécuniaires et les 
pertes d'avantages matrimoniaux que nous y 

ftuimus, ut niillichristianoliceat de propria consanguinit^le 
uxorem accipere usquedum generatio recordatur, recog- 
noscUur aut memoria retinetur. » 

* CaipituLy 1. Y, c. ex : « Nuptias prohibemus inçesta^, 
i4 6ât usque adfinitatis lincam ; vel quandiu inter se hsere- 
ditare potuerint, non conjungantur, quœ hsec potins in- 
cestfra quam conjngia sunt jiidicanda. » 

* Nous avons cité au chap. in, S 1, p. 68, un canon du 
fODcile de Tolède en Espagne, do 589, pour démontrer 
comnaent TÉglise était obligée en quelque sorte de compo- 
ser avec le concubinat. Une décision littéralement identique 
avait été prise au concile de Mayence, en 815, cb. xv. (Pertz, 
Monwn. German, histor.^ t. III, 415.) 
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voyons attachées par les lois barbares, trahissent 
évidemment Tinfluence du clergé. L'Eglise, sous 
l'époque franque, alla plus loin, et lança les 
foudres de l'excommunication contre le mari 
qui répudiait sa femme sans motif légitime'; mais 
malgré conciles et capitulaires, la doctrine abso- 
lue de l'Eglise sur la perpétuité et l'indissolubi- 
lité du lien conjugal ne put s'établir définitive- 
ment que depuis les conciles de Latran et de 
Trente. Dés lors, l'Eglise devint l'unique auto- 
rité en matière de mariage, et ses prescriptions 
furent plus tard confirmées par les ordonnances 
des rois de France, 

L'amélioration de la position de la femme, 
non - seulement en sa qualité d'épouse et de 
veuve, mais encore comme membre de sa propre 
famille, comme héritière, est également due, en 
grande partie, à l'influence du christianisme. L'i- 
dée de l'égalité dans la famille, avant de devenir 
le drapeau de 1 789, avait été proclamée et favori- 
sée par l'Évangile. L'infériorité des femmes, trait 
caractéristique commun à la famille asiatique, 
à la famille guerrière des peuplades germaines, 
et à la famille aristocratique de la France féo- 
dale, trouve un adoucissement dans les efforts 



' Capitul,^ 1. VFÏÏ, c. cccv. Pippini reg, CapU. Vermer.^ 
ann. 753, c. ii, y, ixetx. 
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incessants de l'Eglise^ qui prêchait l'égalité des 
hommes sans distinction de sexe. C'est par cette 
doctrine que furent inspirées ces formules de 
testament si connues ^ recueillies au septième 
siècle^ et dans lesquelles l'amour paternel pro^BSte 
contre la coutume ancienne et impie qui exclut 
les filles de la succession et de la terre paternelle : 
ce Tous les enfants ayant été également donnés 
par le Seigneur ^ . > C'est le même esprit qui dicta 



i Marculf. Formul., lib. Il, form. 12 : « Dolcissima filia 
mea illa, ego ille. Diotarna, sed impia inter nos consoe- 
tudo tenetur, ut de terra paterna sorores cum fratribos 
portionem non habeant. Sed ego perpendens banc impieta- 
tem^ sicut mihi œqualiter a Deo donati estis filii^ ita et a me 
sitis aequaliter diligendi et de re mea post meum disce»- 
gum aequaliter gratuletîs. Ideo per banc epistolam te, dul* 
cissima filia mea, contra germanos tuos, filios meos illos, 
in omni baereditate mea aequalem et legitimam esse con- 
stituobseredem, ut tam de alode paterna quam de compara- 
tum yel mancipia aut praesidium nosirum vel quodcumque 
moriens reliquero, sequa lance cum filiis meis, germanis 
tuis, dividere yel exsequare debeas. x>— Autre formule dans 
D. Bouquet, t. IV, p. 519 : a Dulcissimae atque in omnibus 
amantissimse filise mese illi, ego yir magnificus ille. Omnibus 
non habetur incognitum, quod sicut lex salica continet de 
rébus meis quod mibi ex alode parentum meorum obye- 
Dit, apud germanos tuos, filios meos, minime in bsereditate 
succedere poteras. Propterea mibi prsepatuit plenissima et 
intégra yoluntas, ut banc epistolam bœreditariam in te 
fieri et affirmare rogarem, ut si mibi in boc seculo su- 
perstes apparueris, in omnes res meas, tam quod ex alode 
parentum meorum quam quod ex meo contractu mibi ob- 

12 
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àChilpéricet à Childebert des lois favorables aux 
droits successoraux des femmes et de leurs des- 
cendants ^ 

C'est encore l'Eglise qui a répandu , dans toute 
la France, l'usage du testament. On peut même 
dire hardiment qu'elle n'a fait, pour aucune in- 
stitution, plus d'efforts que pour généraliser les 
dispositions de dernière volonté chez les na- 
tions germaniques, car le clergé travaillait ici 
dans un intérêt personnel. Les premiers testa- 
ments, permis dans les lois des cinquième et 
sixième siècles, sont ceux faits en faveur de l'E- 
glise*. Aux individus qui mouraient sans lui 
avoir fait des legs ou des dons, le clergé refusait 
les sacrements, l'absolution et même la sépulture; 
témoin l'arrêt du Parlement^ du 1 9 mars 1 409, 
qui fit défense à l'évêque d'Amiens de refuser 
la sépulture aux décédés ab intestat. L^Eglise 
alla même encore plus loin, en faisant faire aux 
héritiers, au nom du défunt, des testaments am- 
pliatifs , par lesquels les omissions en faveur de 
l'Eglise étaient largement réparées. Les clercs 

venit quantumcumque de meo proprio moriens dere- 

liqiiero, in omnium renim mearum haereditate apud ger- 
manos tuos, filios meos, succédas, et œquallentte inter vos 
exinde dividere vel exœquare faciatis. » 

* Pertz, Monum. German. histor., vol. ïî, p. i(S» 

* Ux Bajuv., t, 1, 1, et t. XïV, 9. Leoo Allem., t WI. 
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n'hésitaient pas non plus à abuser de la crédu- 
lité publique, pour enrichir l'Eglise. Tantôt 
c'était pour racheter des fautes, tantôt afin de 
recouvrer la santé, que les moribonds étaient 
exhortés à disposer en faveur de l'Eglise. Il n'y 
a pas jusqu'à la terreur de la fin prochaine 
du monde, que les clercs n'exploitassent dans ce 
sens^ Ce fut la cause primordiale de l'excessive 
richesse de l'Eglise et du clergé*. 

S'il était possible de caractériser l'influence des 
trois grands éléments de la société nouvelle qui 
se fonda sur les débris de l'ancien monde, nous 
dirions que l'idée du droit et l'esprit de légalité 
ont été légués par le vieux monde romain ; que 
l'Eglise a donné à la civilisation nouvelle l'esprit 
de moralité, de fraternité et d'égalité; et que la 
race germanique lui a imprimé cet esprit de li- 
berté et d'indépendance individuelle, qui rend 
chaque homme maître de lui-même et de ses 
actions, en le délivrant de la tyrannie de l'Etat 
et l'Eglise, et en dégageant la liberté indivi- 
duelle, à la fois, [du pouvoir politique et du 



* D. Lobineau, Histoire de Bretagne^ Preuves, p. 64 etlli, 
rapporte plusieurs actes de donation commençant par ces 
mots : (( Mundi termino appropinquante )), « Intonante jam 
per universum mundum evangelica tuba. » 

^ Cbildebert s*en plaint amèrement dans Grégoire de 
Tours, Eistoria Francorum^ VI, 46. 
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pouvoir spirituel. Ce caractère indélébile de la 
civilisation moderne, qui la distingue de toutes 
les civilisations antérieures, de celles où l'indi- 
vidu est sacrifié à l'Etat, comme de celles où 
l'homme appartenait à Dieu, ou plutôt à ceux 
qui se disaient ses ministres, a été empreint au 
monde moderne par l'élément germanique. 

Depuis, la civilisation européenne a sans cesse 
tendu à cette double émancipation. Aujourd'hui 
nous avons l'étrange spectacle d'un grand nom- 
bre de peuples luttant pour la conquête de ces 
libertés, tandis qu'en France une doctrine cé- 
lèbre cherche à ramener l'individu sous la do- 
mination de l'Etat, en qualifiant d'individualisme 
ce que la philosophie séculaire du genre humain 
avait, jusqu'à présent, considéré comme la 
liberté. 
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CHAPITRE VI. 



DES DIVERSES ORGANISATIONS DE Là FAMILLE 
DANS LA FRANCE FÉODALE ET GOUTUBnÈRE. 



Jusqu'à présent, il a été question de colonies 
grecques, de Celtes, de Romains, de Germains , 
mais point de Français ; c'est que l'histoire de la 
France et des Français ne commence guère que 
vers la fin du dixième siècle, etcoïncide à peu près 
avec l'avènement de la dynastie capétienne. Il a 
fallu des siècles pour fondre les races différentes 
en un semblant de corps de nation, car les consé- 
quences de la conquête romaine et de l'établisse- 
ment territorial des Germains, dans les Gaules, 
ont été très-différentes. 

L'action absorbante delà domination romaine 
était venue facilement à bout d'annihiler la civi- 
lisation celte ; une foule de causes générales et 
particulières y concoururent * , de sorte que 

' Voy. plus haut, chap. !•% p. 18 et suiv. 
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vers les derniers siècles de l'empire d'Occident, 
la Gaule était devenue une province romaine, 
régie par les lois et vivant de la civilisation de 
Rome. 

Tout autre a été le résultat de l'établissement 
des nations germaniques sur le sol de cette pro- 
vince de l'empire. Tandis que les nouveaux con- 
quérants contÎQuaient à suivre leurs coutumes 
nationales, qu'ils rédigèrent par écrit, en les 
modifiant selon les nouveaux besoins et les rap- 
ports récemment créés par leurs établissements, 
les anciens sujets de l'empire, les Gallo-Romains, 
continuaient, de leur côté, à vivre selon le droit 
romain. Le système de la personnalité des lois, 
qui consistait en ce que chaque individu vivait 
selon la loi de sa nation, nonobstant le territoire 
où il résidait, a de ce jour été importé en France, 
et y a régné pendant plusieurs siècles. Les lois 
barbares, les formulaires, les recueils de lois 
romaines, rédigés pendant cette période, et même 
les Capitulaires, qui étaient cependant un pre- 
mier essai de législation territoriale, portent à 
chaque page la preuve de ce systènie de la per- 
sonnalité des lois. Dans la pratique, il devait en 
sortir de grandes difficultés : ainsi Agobard, ar- 
chevêque de Lyon, se plaint, dans un de ses 
écrits % que de son temps (779-840), il se trou- 

* Dans son Liher adversus legem Gundobadi^ c. iv. 
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vait souvent cinq personnes réunies sous le même 
toit et vivant sous l'empire de cinq lois difie- 
rentes. C'est donc à tort, qu'arguant de Téditde 
Pistes % on a affirmé que, dés la seconde moitié 
du neuvième siècle, la France était partagée géo- 
graphiquement par les lois romaines et barbares. 
Les Germains dans le Midi, comme les Gallo- 
Romains dans le Nord, vivaient selon la loi de 
leur nation; et il est certain que pendant tout le 
neuvième siècle, et cela dans le midi delà France, 
on prenait la nationalité des parties en considé<- 
ration dans le choisie des rachimbourgs ^* 

L'élément romain et l'élément germanique 
se trouvèrent ainsi longtemps à côté l'un de 
l'autre sans se confondre. Ce n'est que par le 
travail continu des siècles, et avec l'aide puissante 
de l'Eglise, que s'opéra ce long et pénible travail 
de fusion, qui enfanta la France et donna nais- 
sance à une nouvelle nation, à une nouvelle 
langue, à une nouvelle législation. 

Cette différence remarquable entre les effets 
de la conquête romaine et de l'invasion germa^ 
nique trouve son explication naturelle dans l'é- 
ta^ comparé de civilisation auquel étaient arrivés 

• Caroli II edictum Pistense, a. 864, c. xiii (Pertz, t. III, 
p. 491). 

* Voy. les documents dans D. Vaissette, Hist, de Langue- 
doc, t. H, p. 56, 69 et 119. 
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les conquérants et les conquis^ à ces deux épo- 
ques. Si les guerres, les invasions, les conquêtes 
ont un but, et elles l'ont assurément dans les 
décisions de la Providence, c'est de faire profiter 
un peuple moins policé des avantages de la ci^ 
vilisation plus élevée d'une autre nation. Or, ce 
n'est pas toujours le peuple supérieur en lu- 
mières qui est vainqueur; quelquefois la Provi- 
dence, dans ses impénétrables desseins, donne 
la victoire à la nation moins policée. Le premier 
fait a eu lieu quand Rome fit une province 
de l'ancienne Gaule; le second, quand l'an- 
cienne province romaine devint le patrimoine 
des Barbares venus du nord et du centre de 
l'Europe. Par conséquent, la civilisation ro- 
maine, qui avait atteint son apogée pendant 
qu'elle dominait dans les Gaules, devait complè- 
tement absorber la civilisation celte, arrivée de- 
puis longtemps à un état de décrépitude. C'est par 
la même règle des destinées humaines, que les 
Germains, loin d'effacer la civilisation romaine, 
cherchaient au contraire à se l'approprier. Quant 
à leurs lois, elles venaient d'être fixées par écrit, 
et répondaient à peine aux premières ébauches 
de la société civile ; comment les conquérants 
barbares auraient-ils pu en donner à leurs nou- 
veaux sujets, leurs supérieurs en lumjères, en 
expérience, en civilisation ? 
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C^est vers le onzième siècle seulement que le 
travail de fusion commence à porter des fruits. 
Alors le Droit commence à prendre un carac- 
tère national; non qu'il ne participe encore des 
vieux éléments, mais, sans être exclusivement 
germanique, romain ou canonique, le Droit 
commence à se faire français. Cependant ces 
nouvelles lois, sorties du creuset des siècles, n'a- 
vaient point admis les divers éléments dont elles 
étaient composées, à dose égale, dans toute l'é- 
tendue de la France. Les mœurs et les lois romai- 
nes, plus enracinées dans le Midi, entraient en 
plus grande quantité dans la composition des 
Coutumes et des Statuts locaux de cette partie 
du pays; tandis que l'élément germanique était 
plus dominant dans les Coutumes du Nord, théâ- 
tre de la première invasion, et où les conqué- 
rants germains s'étaient établis en plus grand 
nombre. 

On s'est trop contenté de dire que le droit ro- 
main a été la loi du Midi, sans se préoccuper des 
tiansfor mations que ce droit avait subies dans 
l'usage, et par Tinfiltration de l'élément barbare ; 
aussi , presque chaque province du pays de 
droit écrit avait sa propre Coutume. D'ailleurs, 
les Coutumes particulières de Barége, du pays de 
Lavédan, celles de Bigorre, les Fors du Béarn *, 

* Voir, sur ces anciennes Coutumes, mon article dans 
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celles de Provence, les Statuts d'Arles, d'Alby^ 
d'Apt j de Montpellier, et de Garcassoone ^ , 
tous antérieurs à la rédaction officielle des 
Coutumes, ont mis ce fait important hors de 
contestation. Aussi Fbilippe-le-Bel l'avait dit, 
dans son Ordonnance de 1302 : c Tout le 
royaume est régi par la G)utume, et c'est comme 
Coutume que quelques-uns de nos sujets se ser- 
vent du droit écrit. » C'est ainsi que Bouhier apu 
dire avec infiniment de raison, c qu'il n'y a aucune 
province en ce royaume, même parmi celles qui 
respectent le plus le droit romain, qui ne soit 
coutumiére à quelques égards. > De même que 
les pays de droit écrit avaient leurs Coutumes, 
de même les pays coutumiers étaient loin d'ex- 
clure le droit romain, Qommeloi supplétive^ . C'est 
à ces termes raisonnables qu'il faut réduire cette 
division en pays de droit écrit et pays de Coutume, 
qui ,acceptée dans un sens exagéré, a fait croire que 
le droit germanique et le droit romain ont eu cha- 
cun leur royaume séparé dans l'ancienne France. 
Un fait social d'une grande importance, qui a 

la Revue de législation, août -septembre d843, page 177. 

< Voy. ces textes publiés parmi les pièces justificatives 
jointes à VHistoire du droit français au moyen dge^ de M. Gi- 
raud, I, p. 47-104, II, p. 1-246. 

* Voy. l'Ordonnance de Philippe le Bel que nous venons 
de citer. 
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échappé longtemps à l'observation des histo- 
riens, c'est la prépondérance que les campa* 
gnes ont acquise sur les villes, après rétablisse* 
ment des peuplades germaniques dans les 
Gaules. Or, c'est dans les campagnes où vivaient 
dispersés les chefs de bande germains, que do- 
minait l'élément germanique, tandis que Télé- 
ment romain avait conservé sa prépondérance 
dans les villes. 

Dans les mêmes campagnes, cependant, vi- 
vaient deux races distinctes, la race conquérante 
et la race conquise : les chefs germains, et cette 
classe nombreuse de travailleurs agricoles, es* 
pèce de colons, mi-libres, mi-serfs, qui formaient 
la couche inférieure de la race celte , comme 
celle de la race Germaine, et qui avait occupé 
une grande place dans l'empire romain pendant 
les derniers siècles de son existence. Ces deux 
éléments distincts deviennent les bases consti- 
tutives de l'époque féodale et coutumièrej le 
suzerain et le vassal, le château et le village, 
la famille féodale et la famille roturière, diffé- 
remment organisées, découlent de ce grand fait 
de la conquête. 

Qu'on nous permette ici une observation. En 
généralisant, ce que nous sommes bien forcés de 
faire dans une foule de questions importantes, 
qui touchent indirectement au sujet principal de 
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notre travail, on court souvent risque d'être mal 
compris. Aussi déclarons-nous d'avance que 
nos paroles ne doivent pas être interprétées en 
ce sens, que la noblesse féodale de France se soit 
formée uniquement de la race conquérante, et 
que les Gallo-Romains aient exclusivement com- 
posé la roture et les classes serviles. Ce système, 
que M. d^ Boulainvilliers a défendu dans ses ou- 
vrages, n'est pas le nôtre, car nous sommes de 
ceux qui croient que les familles sénatoriales 
gallo-romaines se sont mêlées à la noblesse 
franque , de même que bon nombre de familles 
issues des conquérants germains sont descen- 
dues dans les classes roturières et serviles. 

L'époque féodale et coutumière, dans la dis- 
tribution de ce livre, est prise dans son accep- 
tion la plus large. Elle embrasse la période de la 
formation du régime féodal, antérieure au dixième 
siècle, comme celle de sa décadence, qui com- 
mença vers le quatorzième, quand la royauté 
et les communes dans l'ordre politique, les lé- 
gistes et les praticiens dans l'ordre civil, se don- 
nèrent la main pour saper ce régime, qui avait 
atteint son apogée du dixième au douzième siècle. 
L'époque féodale et coutumière ne finit pour 
nous que lorsque les dernières traces de la féo- 
dalité ont disparu sous le coup des idées philoso- 
phiques incarnées dans la Révolution de 1 789, 
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et quand les Coutumes provinciales et locales 
ont cédé là place à une législation générale et 
uniforme pour toute la France. Nous avons, par 
conséquent, exposé dans ce chapitre l'organisa- 
tion de la famille, telle qu'elle ressort de l'en- 
semble des Coutumes et des Ordonnances 
royales. 

Quelle que soit la manière dont les bandes ger- 
maines, qui envahirent les Gaules, se sont ap- 
proprié une partie du sol, il est certain que de 
vastes territoires échurent aux soldats vain- 
queurs. Ces domaines, concédés par les chefs de 
bande , et plus tard par les rois des deux pre- 
mières races, à la charge du service militaire et 
de la reconnaissance de la suzeraineté , furent 
l'origine de la tenure féodale. La terre était de- 
venue la principale monnaie, et les bénéfices ou 
fiefs remplacèrent, après l'établissement des 
peuples germaniques dans les provinces romai- 
nes, les dons et récompenses que les chefs de 
bande avaient donnés autrefois à leurs compa- 
gnons, en armes, chevaux, ou autres objets de 
valeur. 

D'un autre côté , beaucoup de terres libres, 
beaucoup d'alleux furent convertis en fiefs ; ce 
qui contribuait grandement à faire de la tenure 
féodale la condition presque générale de la pro- 
priété du sol. Cette transformation se faisait ou 
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volontairement y par la recommandation^ ou bien 
violemment ou subrepticement ^ par Tusurpa* 
lion des seigneurs puissants. C'est ainsi que 
naquit la maxime : « Nulle terre sans seigneur yy^ 
qui fut en vigueur dans la plus grande partie de 
la France* 

Il ne peut entrer dans notre cadre, déjà trop 
vaste , d'exposer toutes les formes diverses delà 
tenure féodale, parmi lesquelles le précaire, la 
censive, le bénéfice viager, le fief héréditaire, ne 
sont que les plus importantes ; ni de discuter si 
les fiefs ont d'abord été révocables, puis viagers, 
pour devenir enfin héréditaires. En général, les 
faits historiques se prêtent peu à cette transfor- 
mation si régulière en théorie. A notre avis, les 
possesseurs des fiefs ont nécessairement suivi 
la même voie que suivent instinctivement tousles 
possesseurs du sol, à quelque titre que ce soit : 
ils ont cherché par tous les moyens à conquérir 
la possession continue, et par conséquent l'hé- 
rédité des terres qu'ils cultivaient ou qu'ils fai- 
saient cultiver par d'autres. Aussi l'hérédité 
des fiefs était depuis longtemps passée dans 
la pratique, quand Charles le Chauve s'avisa de 
la reconnaître officiellement \ 

* Caroli U ConverU. Caris,, a. 807(Pertl!, Monutn. Germ. 
histor., t. m, p. 537). Capitul. Caroli II, a. 877 (Pertz, t. Ul, 
p. 542). 
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Enfin cette tenure féodale de la terre, qui s'é** 
cartait autant du dominium romain que de la 
propriété allodiale, fut appliquée par analogie à 
la propriété mobilière % à la concession de toute 
espèce de dignités, d'emplois, de privilèges * , à 
l'organisation de l'industrie même ^ , et, de cette 
manière , ce qu'on est convenu d'appeler le sys* 
tème féodal enserrait la société entière, politique, 
civile et industrielle* 

Le caractère général du système féodal a été 
le fractionnement, et en ce sens il a été le contre- 
pied des idées d'unité du monde romain, et de 
notre civilisation basée sur les idées philosophi- 
ques du dernier siècle. Cette multitude de pe* 
tites sociétés isolées et incohérentes apparut aux 
contemporains comme l'anarchie universelle, 
comme la dissolution de la société humaine. Et 
cependant c'était une société nouvelle , réelle 
qui commençait ; non-seulement la tenure de la 
terre , mais l'Eglise , la royauté, les communes 
prirent la forme fëodale, c'est-à-dire, le fraction- 

^ Des serfs^ de Targent môme pouvaient être donnés en 
fief. 

' c( Omnia in feudum concedebantur, grueria, teloneum, 
pedagium, rotagium, apum examina, imo, siquidem fides, 
ipse quo vivimus aër » Ducange, v» Feud, 

• Ce fait Tient d'être parfaitement expliqué par M. Louan- 
dre, Du travail et des classes laborieuses dans rancienne 
France {Revue des Deux-Mondes, livr. du {"décembre 1850). 
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nement et la superposition des suzerainetés, pour 
base. Au fond, c'est plutôt la forme féodale que 
le système féodal qui a empreint son caractère 
aux siècles passés de notre histoire. M. Guizota 
parfaitement entrëTU cette vérité, quand il a dit; 
c Après avoir constaté Vuniversalité de la forme 
féodale; il faut bien se garder d'en conclure 
Vuniversalité du principe féodal j et d'étudier în- 
difléremment la féodalité partout où on ren* 
contre sa physionomie ^ . » 

Mais la féodalité a-t-elle réellement été, comme 
le disait Montesquieu * , ce un événement arrivé 
une fois dans le monde et qui n'arrivera peut- 
être jamais ? » 

Non certes. Quiconque aime à retrouver à 
chaque institution humaine la place qu'elle a 
occupée dans le développement de la civilisation 
universelle, et à indiquer l'endroit où le chaînon 
fait partie de la grande chaîne du genre humain, 
ne peut se contenter de ce caractère extraordi- 
naire, que Montesquieu et la plus grande partie 
des écrivains ont assigné à la féodalité, en l'envi- 
sageant comme un fait unique dans l'histoire de 
l'humanité, sans racines comme sans analogues 
dans le passé. D'une part, il est certain, aujour- 

* Histoire de la dvilisation en Europe, 9« éditioD, 4* leçon, 
p. 96. 

* Esprit des his^ 1. XXX, ch. i. 
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d'hui j que le système féodal a pris sa source et 
son origine dans les institutions publiques et do- 
mestiques que les Germains ont apportées de l'au- 
tre rive du Rhin et du Danube, doctrine aussi 
nouvelle que vraie, et prouvée d'une manière 
simple et irréfutable par notre savant Lehué- 
rou ^ • D'autre part , il est hors de doute que 
cette espèce de tenure de la terre , cette disloca- 
tion de la propriété en deux parts , en deux de- 
grés, n'a pas été une institution exclusivement 
propre à la race germaine, mais que de sem- 
blables institutions, des tenures analogues de 
la propriété territoriale, ont été en usage chez 
les Orientaux % parmi la race Celte ', et même 
chez les Romains ^. 
Le caractère exclusivement propre au régime 

' De la famille et de la propriété germaniques. Origines féo^ 
dales {Revue Bretonne, juin, 1842). 

* Voltaire, sur Montesquieu, Esp. d. Lois, livre XXX, ch. i. 

* Les ambacti et les soldurii de la Gaule étaient des vas* 
saox militaires, attachés à un chef de tribu par des liens 
de foi réciproque. Voy. de Courson, Essai sur Vhistoire, la 
langue et les institutions des Bretons armoricains, p. 11 ; et 
dans \diBevue de Législation et de Jurisprudence, octobre 1843, 
p. 463-481. 

* Les Barhares à qui on avait concédé, vers la fin de FEm- 
pire, des terres sur la frontière, à charge de la défendre 
contré les peuplades ennemies, n'étaient-ils point, yis-à-vis 
de.FEmpire, de véritables vassaux soumis au service mili- 
taire T 

13 
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féodal^nédela conquête des bandes germaines^et 
qui distingue cette tenure de la terre des formes 
de possession similaires chez les autres races» a 
été la fusion de la souveraineté et de la propriété. 
A Tépoque où la féodalité existe dans toute sa 
yiriKté, le seigneur féodal est un propriétaire 
investi de tous les droits et privilèges de la sou- 
veraineté. C'est lui qui a le pouvoir législatif; 
c'est lui qui impose, qui taille à volonté ses vas- 
saux ; c'est lui qui exerce la haute et basse jus-* 
tice i c'est lui qui a le droit de punir et de £ûre 
grâce, c Le seigneur, dit la Formule, enferme les 
manants sous portes et gonds, du del à la 
terre.... Il est seigneur dans tout le ressort, sur 
tête et cou, vent et prairie ; tout est à lui, fiorét 
chenue, oiseau dans l'air, poisson dans l'eau, 
béte au buisson, cloche qui roule, onde qui 
conle.... » 

Mais cette souveraineté n'existe que dans les 
limites de sa propriété, de son fief; le roi de 
France lui-même, à cette époque, ne peut com- 
mander hors de ses domaines ; il n'est lui-même 
qu'un seigneur féodal, parmi les autres. Il a 
fallu Louis XI et Richelieu pour élever le pou* 
voir des rois, d'une manière définitive et incon- 
testable, au-dessus du niveau féodal. 

Ce caractère saillant du régime féodal^ la £u-« 
sion de la souveraineté et de la propriété, étùt 
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une nécessité de Tépoque, époque de décadence 
et d'anéantissement des grands pouvoirs publics. 
La souveraineté politique s'était morcelée comme 
la propriété. Ce fait ne se rencontre nulle part 
ailleurs dans la civilisation humaine. 

Le régime féodal a influé d'une manière sen- 
sible sur les différentes classes de la population, 
et a donné lieu à des organisations diverses de la 
famille. Ce n'est plus, comme au temps des Gau- 
lois j la nation partagée en trois ordres y les 
druides, les chevaliers et la plèbe, rappelant 
l'organisation asiatique des castes ; ce n'est plus, 
comme sous les monarques francs des deux pre- 
mières dynasties , la race ou la nationalité qui 
partage les habitants en autant de fractions; 
dorénavant, un autre principe règle la hiérarchie 
sociale. C'est la tenure de la terre qui distingue 
les classes de la population ; c'est le rang de la 
propriété qui classe le détenteur dans la hiérar- 
chie de la société : « yhomme possède moins la 
terre qu'il n'en est possédé^ . ^ 

Le suzerain féodal, le conquérant barbare 
d'hier, le seigneur noble de demain, forment 
une classe à part dans le pays. Au-dessous 
d'eux se trouvent le vassal, le censier^ le colon , 
le vilain, le serf, dont la tenure du sol qu'ils 

* Michelet, Origines du droit français cherchées dans les 
syniMes et formuler du droit universel Introd.» p. xxxyii. 
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cultivent indique le degré qu'ils occupent dans 
l'organisation publique ^ et modifie les droits 
privés ; car, dans cette période de la féodalité, 
la constitution de la famille même subit l'in- 
fluence de la distribution ) de la tenui'e et de la 
transmission du sol. A côté de toutes ces distinc- 
tions, il y a encore, surtout dans la France mé- 
ridionale, quelques propriétaires allodiaux, qui 
ont pu préserver la pleine et entière propriété de 
leurs alleux. Enfin, les communes et les villes 
forment peu à peu cette classe roturière, bour- 
geoise qui, grandissant par son industrie, son 
commerce et ses richesses, a servi d'abord d'auxi- 
liaire à la royauté pour abattre la féodalité , et 
qui, au dix-neuvième siècle, se trouve assez puis- 
sante pour fonder son propre empire sur les 
débris des deux institutions. 

C'est dans la classe des seigneurs féodaux, que 
l'esprit de famille germanique se perpétua mieux 
que dans toutes les autres. Descendant, pour une 
grande part, de la race conquérante, la religion 
des traditions de famille y eût suffi, si avec son 
esprit exclusif et concentrateur, l'aristocratie 
féodale, qui devint plus tard Taristocratie nobi- 
liaire, n'eût trouvé en outre dans ces Coutumes, 
tout empreintes de l'esprit de famille, un puis- 
sant auxiliaire pour la grandeur et la perpétuité 
de ses races. Aussi; quand le but principal de la loi 



DB LA PAMILLE BM FRANGE. 197 

féodale, le service militaire, eut été aboli , quand 
la loi civile commença à incliner de plus en plus 
vers le principe de l'ëgalité dans la famille ; les 
nobles, pour conserver les grandes propriétés, et, 
par là, la splendeur de leurs maisons, conser- 
vèrent toutes les anciennes inégalités, telles que 
le droit d'ainesse, la préférence des mâles, Tex- 
clusion absolue des femmes, par le moyen des 
pactes de famille. Les substitutions et les majo- 
rats,que notre Code civil avait conservés, sont les 
faibles restesde cette ancienne faculté^ qu'avaient 
les grandes familles de la monarchie, d'établir la 
loi héréditaire de leur maison. 

Dans l'organisation des familles roturières et 
bourgeoises, les Coutumes germaniques forment 
également le fond, mais Tinfluence des princi- 
pes du droit romain et du clergé y est plus mani- 
festement visible. L'égalité entre les membres de 
la famille y pénétre plus avant; les deux sexes 
y sont sur un pied plus égal; la richesse mobilière 
y prend une place notable à côté de la propriété 
du sol. C'est la portion la plus importante, la plus 
saine, la plus vivace de la population. Elle com- 
prend tout ce qui n'est pas de race féodale ni de 
condition servile : les propriétaires allodiaux, les 
hommes libres et détenteurs de fiefs, les roturiers 
de la campagne et les roturiers des villes. C'est de 
cette classe que s'occupe la législation coutumiére 
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par excellence , et leurs Coulumes deviennent le 
fond principal du droit national. Maisauquin* 
ziéme et au seizième siècle, la haute bourgeoisie 
des villes se sépare du reste de la roture, et de- 
vient comme une espèce de noblesse au petit pied. 
Droit d'ainesse, vol du chapon, exclusion des 
filles, privilèges de masculinité, sont adoptés et 
pratiqués par cette nouvelle classe, qui cherche, 
en même temps, par des mariages, à se confondre 
avec l'ancienne noblesse. Ce spectacle nous est 
offert encore de nos jours par la haute boui^eoi- 
sie en Angleterre. 

Il nous reste à parler de la famille des classes 
serviles, du vilain et du serf : le colonus et le 
mancipium des lois barbares et des autres mo- 
numents latins du moyen âge. Il serait impos- 
sible de parler de l'organisation de la famille du 
serf ou mainmortable^ Réduit à la qualité de 
meuble attenant au sol qu'il cultivait, le serf 
pouvait être donné, vendu, échangé. Ne pouvant 
rien acquérir pour lui-même, rien posséder en 
propriété, rien laisser aux siens, ni disposer d'au* 
cune chose en faveur d'autrui, il dépendait en- 

* On distinguait encore la mainmorte en deux espèces, 
la personnelle et la réelle, celle de corps et celle d'héri- 
tage. La première, indépendante du fonds, était inhérente 
à la personne; la seconde, au contraire, indépendante delà 
personne, était inhérente au fonds. 
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tiérement, pour sa personne, sa famille et ses 
biens, de l'arbitraire du maitre de ce sol qu'il 
arrosait de ses sueurs '. Nulle loi, nulle charte, 
Dulte Coutume ne s'occupait de lui, et le Mi^ 
wir de justicej coutumier anglo-normand du 
treizième siècle, en donne naïvement la raison en 
ces termes : ce Car de serfs ne fait-elle mention, 
puisqu'ils n'ont rien en propre à perdre» » 
Hât(HiS-nous néanmoins de dire que, dans la 
pratique, le sort des serfs s'améliorait sensible- 
ment «, et que leurs droits, vis*à-vis des tiers, 
furent reconnus et fixés bien avant leurs rapports 
avec les seigneurs. Dés la rédaction des Coutu- 
mes en France, cependant, l'état des classes ser- 
vîtes fut soustrait à l'arbitraire des seigneurs et 
réglé par la loi. 

Tout autre était la condition du colon ou vi- 
lain et de sa famille. Homme libre de sa per- 
sonne, mais assujetti à des charges serviles quant 
à la terre qu'il cultivait, possédant ce sol en vertu 
d'un titre contractuel qui liait le maître du sol 
aussi bien que lui-même, il avait des droits et des 
devoirs fixes et déterminés. Cependant, comme 

* «Par nostre usage n'a-il, entre toi et ton vilain, juge 
fors Deu.)» Beaumanoir, Coût. deBeauvois.y ch. xlt, 51 . 

' Témoin ce moine qui compare la condition des serfs 
da neuvième et du onzième siècle, chez Guérard, Cartu- 
laire de S. Père de Chartres, p. 14. 
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c était la concession^ le contrat, qui seul faisait 
loi, la personne, la famille et les biens de ces 
pauvres vilains dépendaient complètement de ses 
clauses. La famille du colon n'avait aucune orga- 
nisation propre, et elle était entièrement subor- 
donnée à l'intérêt du seigneur. Il suffisait du 
caprice du maître du sol pour renverser l'ordre 
naturel des successions; car comment expli- 
quer autrement ces diplômes, où il était sti- 
pulé que la femme succéderait à l'exclusion des 
enfants, la fille à l'exclusion du fils 9 L'orga- 
nisation de la famille du vilain n'avait donc 
non plus rien de fixe, et variait avec le ma- 
noir qu'il habitait, car la condition civile de 
ces colons, qui cultivaient la terre, était réglée 
par la concession de la tenure, et les conditions de 
cette tenure étaient tellement variées par le ca- 
price du seigneur ou par les stipulations des 
parties, qu'elle approchait tantôt de la détention 
précaire du serf, tantôt de la propriété franche 
du censier. Nous dirons plus : dans tel endroit la 
position du vilain ne valait pas la condition du 
serf dans une autre contrée. Ceci explique l'im- 
mense variété et la confusion de l'état des per- 
sonnes. 

Après ces données générales , nous allons 

* Voy. des exemples dans : Neugart, Diplom. 149 et 244. 
Zeus, Diphm. 128. 
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aborder le vif de la question^ el voir quelle a 
été l'organisation de la famille, d'après les Cou- 
tumes de France, qui se sont formées de tous les 
éléments que nous avons vus s'établir sur le sol 
de notre patrie. Ce travail a absorbé les quatre 
siècles qui suivirent celui de Charlemagne. Quoi- 
que ayant pris naissance plus tôt (car en droit, 
comme en toute chose, ce qui apparaît aux 
yeux a déjà vécu auparavant), ce n'est qu'au 
douzième siècle que le droit coutumier apparaît 
dans les Assises de Jérusalem et dans les Cou-- 
tûmes de l'empire latin fondé en 1204 sur les 
ruines de l'empire grec. Ces essais de codifica- 
tion, faits par des colonies françaises sur les 
rives du Jourdain et du Bosphore, avaient eu le 
même mobile que celui qui avait poussé, aux 
cinquième et sixième siècles, les nations germani- 
ques à codifier leurs usages : c'était la crainte de 
voir oubliés ou altérés par le contact des peuples 
étrangers, le droit national, la coutumedes aïeux. 
En France, où l'usage vivait dans la mémoire 
de tous, ce n'est que dans la dernière moitié du 
treizième siècle, que les premiers travaux sur 
le droit national se font jour. Le Conseil à un 
amy par Pierre de Fontaines ; le livre de Phi- 
lippe de Beaumanoir sur les Coutumes et usa-' 
ges de Beauvoisis ; les Etablissements de saint 
Louis, également une œuvre privée , conte- 
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nant les Goutumed de Paris, d'Orléans et d'An- 
jou, furent les premiers de ces Goutumiers, qui 
nous onl conservé le droit français du treizième 
siècle ; recueils privés, n'émanant d'aucune au- 
torité souveraine, et dénués de tout caractère 
obligatoire, caria rédaction officielle des Cou- 
tumes de France n'a commencé que dans la der- 
nière moitié du quinzième siècle. 

C'est dans ce droit coutumier, auquel vinrent 
se joindre plus tard les Ordonnances des rois de 
France, qui n'étaient en réalité que la conti- 
nuation des Capitulaires des rois francs, qu'il 
faut rechercher maintenant les régies constitu- 
tives de la famille. Nous suivrons encore le 
même ordre que dans les chapitres précédents, 
tout en ayant soin de relever les différences que 
la distinction des classes a dû laisser dans l'or- 
ganisation de la famille. 

§ 1. 

Mariage, Autorité maritale. Régime des biens entre époux, 

L'Eglise avait changé radicalement le carac- 
tère du mariage : d'un contrat elle avait fait un 
sacrement; elle avait enfin réussi à déraciner le 
concubinat, à supprimer le divorce, et à établir la 
perpétuité du lien conjugal. A partir du dou- 
zième siécle^l'Eglise règne en souveraine et décide 
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toutes les questions de mariage. Les Ordonnances 
des rois de France ne font guère que confirmer 
les prescriptions de l'Église, et ce n'est qu'à la rë* 
volution de 1 789 que le mariage rentre dans le 
domaine du droit civil. 

Four préyenir l'usage des unions clandestines^ 
la publicité du mariage fut requise. Le concile 
de Latran (1 21 5) avait déjà prescrit l'usage de 
la publication des bans; le concile de Trente, 
tenu de i 545 à i 563, avait établi que le mariage 
devait être célébré en présence du curé et de deux 
ou trois témoins. Mais ces prescriptions rigou- 
reuses ne furent point suivies en France avant 
qu'elles fussent sanctionnées par l'Ordonnance 
de Blois de 4579 \ Encore cette Ordonnance, 
qui naquit au milieu des guerres de religion, et 
avait été le produit de la réaction catholique, 
éprouva beaucoup d'opposition de la part des 
Parlements. Les protestants revendiquèrent alors 
le mariage civil, et ils l'obtinrent par l'Édit 
de Nantes (1598). Henri IV laissa aux relp- 
gionnaires (c'est ainsi qu'on appelait les protes- 

* Art. 40 : a Les sujets du roi, de quelque condition 
qu'ils soient, ne pourront valablement contracter mariage 
sang publication de bans ; quatre témoins y assisteront, il 
en sera fait registre ; le tout sous les peines portées par les 
conciles. Les curés'et vicaires devront s'enquérir de Tétat 
des enfants et exiger le rapport du consentement des père 
et mère, sous peine de rapt. » 
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tants) la législation sur les mariages, telle qu'elle 
avait été avant l'Ordonnance de Blois; il leur 
imposa seulement les prohibitions pour cause 
de parenté, établies par l'Eglise catholique* 
Richelieu, vainqueur après la prise de la Ro- 
chelle (1628), rendit l'Edit de Nimes (1629), et 
confirma l'état civil des protestants. Mais ce que 
la tolérance de Henri et la sage politique du car^ 
dinal avaient édifié, le sombre fanatisme de 
Louis XIY, inspiré par Letellier, l'abattit. La 
révocation de l'Edit de Nantes, et la persécution 
des réformés, ont couvert la France de sang et 
de deuil, et lui ont coûté des milliers de ses 
meilleures et de ses plus laborieuses familles. 

Quant à l'administration et au régime des 
biens, l'autorité maritale qui s'établit dans la 
France coutumiére fut celle de la famille ger- 
manique. Nos Coutumes consacraient ces deux 
régies : « Le mari est bail de sa femme * , » 
et c De coutume, la femme est en la puissance 
de son mari, autrement est de droit écrit *. » 
Ce n'est donc pas dans la manus romaine, mais 
dans le mundium germanique qu'il faut chercher 
les principes de l'autorité maritale en France. 
Quoique le caractère de la garde germanique se 
fût adouci, la femme mariée restait néanmoins 

' Loysel, InsHt, coutum.y 1, 4, 3. 
* Jehan Desmares, Décision 35. 
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SOUS la tutelle, sous la baillie de son mari. Cest 
lui qui demeurait seul chargé de la gestion et de 
l'administration des biens des deux époux ; c'est 
loi qui relevait les fiefs appartenant à sa femme, 
et en faisait le service ; c'est lui qui représentait sa 
femme en justice. Depuis les Assises de Jérusalem^ 
et les Etablissements de saint Louis ', jusque dans 
les dernières Coutumes réformées, ces régies 
ont été constamment suivies. Les auteurs du 
Code civil même les ont confirmées et adoptées 
comme base en cette matière^; ils ont également 
suivi les saines règles de l'autorité maritale, en 
laissant la femme mariée libre de tester % car le 
testament, ne produisant effet qu'à une époque 
où le mariage est dissous et où la garde du 
mari a cessé, ne peut léser en rien cette autorité. 
Un petit nombre de Coutumes * avaient exagéré 
les conséquences du pouvoir marital, en soumet- 
tant le testament de la femme à l'autorisation du 
mari, ce qui équivalait, à peu près, à une inca- 
pacité de tester. 

* Cour des bourgeois^ ch. cxvi. Voir aussi le ch. xxxvi dû 
Plédéant. 

■ L. I, ch. cxLvn. 

* Arr. SI 5, 222, 1421, 1426 et suiv. 

* Art. 227, C. c. 

Normandie, a. 417. Bar^ a. 108. Artois^ a. 86. Bourgo- 
jfne,tit. IV, a. 1. Cformont en Argonne^ VIII, 7. Nivernais^ 
ch. xxni, a. 1, 
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Dans les pays de droit écrit , plmienra de 
ces institutions d'origine germanique avaient pé- 
nétré ; le mari y était également bail de sa femme, 
et celle-ci ne pouvait valablement agir et ester 
en justice qu'avec l'autorisation de son époux ' , 
excepté pour Tadministration et l'aliénation des 
biens parapher naux * • 

Il en était de même, quant au régime des biens 
conjugaux, dans le midi de la France. Quoique 
le système dotal du droit romain y formât la 
base du régime matrimonial, les époux pouvaient 
Stipuler la communauté de biens générale ou 
partielle, ou que leur association serait réglée 
par telle ou telle coutume ; celle de Paris fut 
appliquée très-fréquemment. Dans quelques 
pays, comme dans le Lyonnais, le Maçonnais, le 
Forez et le Beaujolais , la femme, contrairement 
aux prescriptions des lois romaines, pouvait s'o« 
bliger pour son mari , et aliéner à cette fin ses 
immeubles dotaux '. En d'autres localités, no-* 
tamment dans les villes commerçantes , une es- 
pèce de communauté bâtarde s'établit , comme 
à Limoges , à Montpellier, à Toulouse. 

Le douaire des pays coutumiers avait égale- 

* Coût, de Bayonne^ t. II, a. 39. 
» Guy Pape, Quest. 468. 

' Déclaration de 1664 (ReeueU d*éd. H d^ofdonn. royawt, 
de Néron et Girard, Paris, 1720, vol. II, p. 74). 



ment pénétré dans les mœurs du Midi^ sous 
d'autres noms et avec quelques modifications» Il 
eut d'abord les dénominations latines de dotU" 
litium f sponsalitium , donatio propter nuptias, 
agentiamentum; de ce dernier terme lui vint le 
nom d'augment de dot, qu'il conserva plus tard 
dans les Coutumes et Statuts du Midi^ et sous ce 
titre il restait à la veuve, même sans stipulation 
expresse. Il y avait cependant quelques traits 
distinctifs entre le douaire et l'augment de dot : 
celui-ci n'avait lieu que si la femme avait apporté 
une dot, tandis que l'existence du douaire, dans 
le» C!outumes du Nord, était indépendante de 
toute dotation *; l'augment appartenait à la femme 
en toute propriété, tandis que le douaire n'était 
que viager dans une grande partie de la France 
coutumiére. Mais ce qui a puissamment con- 
tribué à rapprocher les deux institutions > c'est 
que les actes publics se faisaient , durant le 
moyen âge, en langue latine, et que les termes 
de dos et de donatio propter nuptias étaient in- 
différemment employés pour désigner, dans le 
Nord, le douaire^ dans le Midi, l'augment de 
dott Du reste les Statuts des villes de lltalie four- 
nissent une nouvelle preuve de cette influence 

* a Douaire coiistumier ne laisse d'estre deu, ores que 
la feme n'ait rien apporté. » Loystl, InstU, Coutum.^ 
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réciproque des éléments romain et germanique; 
la donatio propter nuptias romaine y avait pris, 
sous le nom de antefactum y antefatto , une 
allure qui la rapprochait du douaire. U antefatto 
à Pise, comme l'augment à Toulouse et dans 
toute la circonscription du Parlement toulou- 
sain, était fixé à la moitié de la valeur de la dot. 
Dans leLyonnaiSy le Forez et le Beaujolais, ainsi 
que dans la principauté de Dombes, l'augment 
était de la moitié de la dot si elle consistait 
en valeurs mobilières , du tiers seulement si 
elle consistait en immeubles ; dans la Bresse et 
le Bugey, les Statuts et Coutumes avaient établi 
de semblables dispositions. Quelques pays du 
Midi avaient encore l'usage de stipuler pour 
les veuves une somme, sous le nom de bagues et 
joyaux. Dans le Lyonnais, le Forez et le Beaujo- 
lais, la Coutume l'avait fixée au dixième de la dot 
pour la noblesse, et au vingtième pour la roture. 

Après ce coup d'œil sur les pays de droit écrit, 
revenons à la France coutumière, et voyons quel 
y fut le régime des biens entre époux. 

L'association conjugale et le douaire en for- 
ment les deux parties importantes. Celui-ci doit 
fixer d'abord notre attention. 

Nous avons exposé, au chapitre iv, les élé- 
ments divers dont s'est développé le douaire; 
nous avons vu, au chapitre v, qu'il s'était forme, 
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SOUS la protection de l'Eglise, de lancienne dot 
germanique (pretium nuptiale^ pretium emtw^ 
nis)^ et de la donation nuptiale connue sous le 
nom de don du matin (morgengahé). Or, la pre- 
mière étant acquise à la femme du moment des 
fiançailles, tandis que le don du matin ne lui était 
donné que le lendemain des noces, le douaire^ 
dans les Coutumes de France, a tantôt suivi 
l'une, tantôt l'autre voie : dans telle province, il 
était acquis à la mariée dès la célébration nup^ 
tiale^ , dans telle autre, à partir de la cohabitation 
seulement ^. C'est le premier principe qui a 
généralement prévalu dans les Coutumes réfor- 
mées \ 

La quotité du douaire coutumier, c'est-à-dire, 
du douaire légat, tacite, en l'absence de donation 
ou de convention expresse, se ressentait égale- 
ment de sa double origine ; car tantôt cette quo- 
tité était du tiers, tantôt de la moitié des biens du 
mari. Pierre de Fontaines * et Beaumanoir * 
rapportent que c'est par Philippe Auguste, 

^ Bourbonnais^ art. S49. Paris, art. 248. 

* Beaumanoir, Coût, de Beauvois,, ch. xni, n^ 25. (éd. Beu- 
gnot), Bretagne (ancienne), a. 50 et 450. Chartres, a, 52. Va- 
loiSy a. 202. Ponthieu, a. 32. Clermont, a. 258. Normandie 
(ancienne) a. 337. Châteauneuf, a. 55. 

* Loysel, Inst.cout., 1, 3, 5. 

* Conseil à un amy, ch. xxi, n* 52. 

* Coût, de Beauvois.^ cb. xiii, n« i2 (éd. Beugaot). 
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60 4 21 àj qu« le douaire légal ou cQtttiiQiMr fiH 
fisé à la moitié dei biens du mari ; mais ##Ia 
s'implique pas que ce ^uveraiu ait introduit, 1^ 
premier, le douaire coutumier» eomme l'ont 
pensé la plupart dea auteurs. Il est conalani, a^ 
OMitraire, que déjà les A^ise^ de JéruMlem et 
les Coutumes de l'Empire de Bomank mei^ 
tiennent le douaire de la veuve noble, fîi^é à la 
teoiiié des biens. D'un autre côt4, dés 1 ef^ue 
frimque, la constitution du douaire avait 4t^ 
exigée par les Conciles et les CapitulaireSt çt «q^ 
pendant ni le pouvoir séculier, ni le pouvoir 
spirituel n'en &(aient la quotité à défaut d? do" 
nation ou de convention. C'est que déjà }es lois 
des peuples germaniques l'avaient prévu» en at- 
tribuant à la veuve, privée du don da matip, 
une partie des biens, soit en propriété, soit en 
usufruit. Ainsi la loi Ripuaire avait Bxé oe don 
du matin légal au tiers des acquêts ; ceUe des 
Burgondes, au tiers de tous les biens ; celle des 
Bavarois, à la moilié.de tous les biens en usMfruit, 
s'il n'y avait point d'enfants. Un Capitulaire de 
Louis le Débonnaire, dont le but était proba- 
blement de soumettre à une loi uniforme les 
droiu des veuves, leur avait attribué le tiers dss 
acquêts et un partage égal des autres biens avec 
les enfants ^ . Des témoignages historiques, du 
* Capitol. Vf, 9. Yoy. plus haut tiotve obai». iv, p. i?5. 
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tçf9p9 da Dàgobert et d^ Raoul, attestent Tusa^, 
ds^QS le^ familles royales mêmes, de ce douaire 
coutumier, fixé au liera des acquêts, conformé* 
ment à la loi Ripuaire ^ 

€e que le roi Philippe Auguste a voulu insti- 
tuer par son Etablissement de 1214, n'était 
doue pas un droit nouveau, mais une règle uni'» 
forme pour toute la monarchie; comme Louis 
le Débonnaire, il voulait qu'il n'y eût qu'Un 
doui^re en France* Mais il ne réussit pas mieux 
que son prédécesseur. Dans les provinces sou- 
mises au roi d'Angleterre, le douaire coutumîer 
restait fixé au tiers, conformément aux anciens 
usages normands importés en Angleterre par la 
oonquéte*, et les Coutumes réformées de ces 
pays Font conservé '. Les EtMissements de 
auint Louis se ressentent de la double origine du 

* fasquiev^ftecherçhes^ p. 308, 

* La grande charte 4es Anglais, suivant Tancienne Cou- 
tume de Normandie, fixa le douaire au tiers. L'accord entre 
la plus ancienne rédaction de cette Coutume et le droit 
coutumiev anglais est oppiplet. Ancien Coût. 4e Normandie^ 
ch. XI : c Coutume est que I^ femme qui ^ son mairy 
mort ait la tierce partie du fief au temps qu'il Tépouse. o 
danvilla (1199), De leg. et eonauet. Angliœ, VI, 1, § 2 : « Et 
appellatur rationabilis dos cujuslibet mulieris tertia pars 
totius liberi tenementi viri sui, quod habuit tempore des- 
pOQS^tionis » 

9 Mmm, 315, Anjou, 299. Poiiou, 2S6. Normandie, WT. 
RretagnCf 455. Saintonge, 75-76. 
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douaire, car il y est fixé pour les fiefs au tiers, 
tandis que pour les terres non féodales il est 
de la moitié. Dans la Coutume de Touraine % 
cette dualité s'est maintenue : le douaire noble y 
est du tiers, le douaire roturier de la moitié. Néan- 
moins, dans la plus grande partie de la France 
coutumière, le douaire fut fixé à la moitié des biens 
du mari. La distinction des biens en nobles et 
roturiers, en propres et acquêts, en meubles et 
immeubles, produisait de nombreuses variantes, 
qu'il serait inutile de détailler en ce lieu. 

Durant la première période du droit coutu- 
mier, la veuve perdait son douaire si elle était 
convaincue d'adultère, si elle avait omis de ven- 
ger le meurtre de son mari, et si elle convolait en 
secondes noces dans l'année du deuil. Le premier 
de ces motifs, d'origine germanique, car on le 
retrouve également dans les Coutumes d'Angle- 
terre, d'Allemagne et des Pays-Bas, se maintint* 
surtout dans les provinces jadis soumises à la 
couronne d'Angleterre*; mais les deux derniers 
motifs, empruntés aux lois romaines, disparu- 
rent des Coutumes réformées. Loysel ne fait plus 
même mention de l'obligation de la veuve de faire 

Art. 526 et 388. 
« Loysel, Inst, Coût., I, 3, 39. Grand Coutumier, 1. Il, ch. 
xxxiii. Normandie, 377-8. Maine, 327. AnjoUy 314. Bretagne^ 
AM. Touraine, Zm. 
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venger le meurtre de son mari, car ce devoir était 
tombé avec l'ancien système, qui chargeait la 
famille de venger ou de poursuivre le meurtre 
d'un de ses membres ; quant aux secondes noces, 
ce jurisconsulte enseigne explicitement, que de 
son temps elles ne faisaient plus perdre le douaire 
à la veuve *. Cette limitation des cas où la veuve 
perdait son douaire est le signe de la marche des 
idées favorables aux femmes. 

A la mort de l'épouse, la double origine du 
douaire se manifestait de nouveau . Dans un grand 
nombre de coutumes où le douaire n'était que 
viager, et c'était la forme primitive *, il retour- 
nait au mari ou à ses héritiers, en cas de pré- 
décès de la femme ; dans d'autres ' , il formait 
une part légitime des enfants, qui pouvaient re- 
noucer à la succession maternelle et se tenir au 
douaire ; et, dans ce cas, le père en avait l'usufruit, 
tandis que la nue propriété restait aux enfants. 

Cette institution coutumière du douaire, pro- 
tégée par l'Eglise, et qui, comme nous venons de 
le voir, avait même pénétré dans les pays de 
droit écrit sous d'autres noms et avec quelques 
modifications y faisait un utile contre^poids pour 

" V. Dumoulin, sur l'art. 30 de Vancienne Coût, de Paris. 

' Établ, de saint Louis ^l^ i6. Jehao Desmares, Décis. 175. 

» Normandie, 399. Calais, 50-5i. Mantes, i36, 142. Paris, 

249-2S0. SenliSy 177, 182. Melun, 98, ?39. Nivernais, XXIV, 8. 



114 M L'ÔCGAHidÀtièi» 

1a temtùëj via-à*lfi&du pouvoiV éieMvL qtf è 1« fAàti 
avait dânil'adA^inistration dêd biens, silftctit éè*- 
pùiâ que la communauté avait<!OfntBencé k ptê- 
valoir dans les pays coutumièrs de France ^cAt 
là femme commune pouvait renoncer à raéëoÈllh- 
tion et se tenit* à son douaire^ 

Un fait nouveau et important, qui se développa 
pendant l'époque féodale et coutumièré, était 
la communauté de biens entre les époux. Cette 
association conjugale s'est développée simul- 
tanément dans toutes les Coutumes ayant l'élë^ 
ment germanique pour base : en I^rance, en 
Allemagne, en Suisse, dans les Pays«>Baâ. Soù 
caractère essentiellement germanique li'éSt 
plus contestable aujourd'hui, et c'est dans \é^ 
Coutumes des peuples ge]^maniqties qn'dn eu 
rencontre les premiers rudiments ^ CîeHés, utlfe 
pleine et entière coùimunauté etiti^è les ép6u± 
eût été impossible à une époque où la défaVètfi*, 
avec laquelle les femmes étaient traitées dans les 
successions, tit leur permettait guère d'apportêt 
de grands biens; la forte disparité entre les 
fortunes des deux époux devait, par conséqtieiit, 

^ Nous avons cherché à démontrer ailleurs, que la com- 
munauté conjugale ne vient ni du droit gadiois, ni du droit 
romain, ni de la féodalité. Voy. nos Origines getinaniques 
du droit civil français, dans la Ëevue de LégiilàtioH et de 
Jurispfuder^ce, aVill 1843, p. 42? et tiair. 
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Mtpéèhei* Dife communauté complète* Mais ce 
qui avait déjà caractérisé les prômières lois gei^^ 
tfiàiiiqUes^ c'est l'espèce d'associatioti deTépouse 
aux biens acquis pendant le mariage^ espèce de 
don du matin légal, il e9t vrai, mais qui a été le 
fond sur lequel s'est élevée la communauté con*«- 
jugale. La position plus avantageuse des femmes 
dans la famille, leurs droits de succéder élargie) 
la valeur croissante de la richesse mobilière^ le 
Commerce et l'industrie, toutes ces causes réu^ 
tiied formèrent la communauté conjugale , teUe 
qu'elle s'est développée dans nos Coutumes^ 

C'est dans les familles des serfs attachés à la 
glèbe^que h communauté de biens entre homme 
et femme s'établit peut «-être la première, et cela, 
plutôt par le fait que par le droit. Ëflective**- 
meût^ cette communauté n'était point un effet 
t^artidulier du mariage, c'était le résultat néces^ 
saire de la constitution de ces petites sociétés, 
qui existaient daûs chaque manse , case oit 
manoir. Tous ceux qui y vivaient ensemble, 
pendant un an et un jour, devenaient communs 
en biens, père et enfants, mari et femme, pa- 
*rent et étranger. « Compagnie se fait selon notre 
Coutume, dit Beau ma noir, ch. xxi, pour seule- 
ment manoir ensemble à un pain et à un pot, 
un an et un jour, puisque les meubles de l'un 
et de l'autre sont mêlés ensemble. » £t, en effet, 
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il ne pouvait être question d'autres biens que 
de meubles chez une classe d'hommes qui étaient 
incapables de posséder des biens-fonds. On com- 
prend aisément qu'avec de pareils usages, la 
femme devait être la première personne dont 
l'avoir tombait dans la communauté ; mais cette 
communauté n'avait pas d'autre origine que celle 
de tout autre parsonnier, parent ou étranger ^ • 

La communauté conjugale a eu quelque diffi- 
culté à se généraliser dans les familles nobles. Le 
procès-verbal, fait lors de la réformation de la 
Coutume deBlois', fournit la preuve que, dans 
plusieurs provinces, les nobles s'y opposèrent 
avec force, prétendant que la chose publique en 
souffrirait. Cependant, nous ne pouvons assentir 
à cette doctrine récemment émise, que la com- 
munauté de biens en usage entre roturiers, 
bourgeois et vilains, n'aurait été étendue aux 
unions nobles que lors de la réformation des 
Coutumes. Cela peut être partiellement vrai, 

^ Dans le Nivernais, quelques communautés taisibles entre 
paysans ont été retrouvées par M. Dupin aîné. Elles avaient 
cessé d*étre légales depuis FOrdonnance de Moulins, de 
1566, prescrivant la rédaction par écrit de tout contrat 
excédant cent livres. C'est également à ces communautés 
taisibles d'an et de jour, que Loysei fait allusion, quand il 
établit que (( communauté n'a lieu si elle n'est convenue par 
exprès, ou si la loi ou Coutume ne Tordonne, quelque de^ 
meure qu'on fasse ensemble, » Instit, œut.^ III, 3, 4. 

« Voy. Coutumier général, t. UI, p. 1047. 
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pour quelques pays et localités, mais non pour 
la France coutumiére en général. 

La preuve la plus irrécusable que la commu- 
nauté existait entre époux nobles, bien avant la 
réformation de nos Coutumes, est dans le Grand 
Coutumier ^ , qui décrit la faculté de renoncer à la 
communauté conjugale, comme un ancien pri- 
vilège des veuves nobles ; or, tout le monde sait 
que l'auteur de ce Grand Coutumier a vécu sous 
Charles VI, et que l'Ordonnance de Montil-les- 
Tours est de Charles VIII (1 453) . Mais il y a plus ; 
le partage des meubles entre époux nobles, au 
moins au profit de la veuve, se trouve dans nos plus 
vieux livres de droit, dans Beaumanoir % dans les 
Etablissements de saint Louis^^ dans Bouteiller «. 
Ce n'était point encore là une communauté régu- 
lière, mais c'en était le commencement, et un em- 
prunt fait aux Coutumes des roturiers et des 
bourgeois . 

Or, pour ceux-ci, la communauté conjugale 
était de droit, au onzième siècle. Les Assises 
de Jérusalem» y les Etablissements de saint Louis^j 
et tous les anciens auteurs \ établissent la com- 

* Liv. II, c. XXXI. Voy. aussi Loysel, Instii, coutum.^ï, 2,10. 
' Coût, de Beauvois.y ch. xiii, 9. 

• Liv. I, ch. XV. 

• Somme rurale , tit. XCVII. 

• Cour des bourgeois^ ch. cxviii, clxii, clxv, clxix, clxxii. 

• L. I, ch. XV, cxxxvii, cxxxix. 

^ Beaumanoir, ch. xxi : a Cascun set que compaignie se 
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ttutiautë des biens meubles et des dettes, eottittté 
le droit commun des époux roturiers. Quant auî 
ôônquéts, Tépoux survivant restait en possession, 
et le partage ne se faisait qu'après la mort dei 
deux conjoints. 

Dés cette époque donc la communauté eônju^ 
gale reposait sur les mêmes principes que notfe 
législation actuelle : communauté de meubles, 
d'acquêts et de dettes, exclusion des fiefs et des 
propres. Ces exclusions nécessitent quelque^ 
éclaircissements. 

La nature même du fief empêchait laeôfnmu' 
naulé. Pouvait-il y en avoir entre le mari posSe^ 
seur de la terre féodale, qui avait prêté foi et hoAl- 
mage, qui en avait la saisine, et sa femfûe qui 
n'avait rien de tout cela? N'oublions pas que te 
fief n'était point un patrimoine, mais une pôi^ 
session qui, même lorsque l'hérédité était de^ 
venue générale , remontait au seigneur concé- 
dant, à défaut d'héritiers directs. 

L'exclusion des propres reposait sur d'stutrtt 
motifs. D'après le principe fondamental de 11 
famille germanique , tous les membres avaient 
un droit éventuel sur les biens-fonds, et le pro- 
priétaire ne pouvait les aliéner sans leur con- 

fait par mariage, car sistot comme mariage est fez,li Aiens 
de l'un et de Tautre sont quen^urt par la Vertu du mafiage.» 
Desmarés, Dêcis, 247. Coût, notoirei du CMtélH^ tl* 16S. 



DB iA f AltlfLlii fiM CHANCE. tiO 

imMmèfiti L'autoriié mdritâle émic égàletxlent 
4lmiiéâ pàt ce principe, et le mari ne poutait 
aliéner les bÎMs propres de 6a fetnffle« Ainsi Ids 
ifflmeulileêy apparteftani aux deux époux, ft%^ 
taienteti dehors de la communautés Ce système, 
adopté par toutes le» Coutumes, et aveo raison, 
car allés avaient également maintenu dans les suo 
eesfiions la distinction des propres et des acquêts, 
liétô consacré par notre Code civil, quoiqu'il ait 
efiaéé par tout ailleurs cette distinction. Nous au- 
rons occasion, dans le chapitre suivant, de dire 
notre opinion sur le régime de la communauté 
conjugale^ établie par notre législation actuelle. 
Parmi les Gouttimes rédigées en vertu de l'Or- 
donnance de Montil-les-Tours, il n'y en avait que 
trois qui ne confirmassent point la communauté 
légale des biens entre époux. Celles d'Auvergne 
(XIV, 3) et de la Haute-Marche (a. 299) établiss- 
aient une espèce de système dotal bâtard; celle de 
Normandie (a. 829 et 390 s.), qui défend expli- 
citement aux époux d'établir la communauté de 
bicDS^ donne à la veuve certaines parts dans 
le9 acquêts et les meubles , qu'il n'est pas per^ 
mis de modifier par contrat ; au mari survivant, 
l'usufruit de toutelafortunede la femme, pourvu 
qu'il y ait un enfant *. 

* Gaovet^ Du régime fnciitimomàl dêê êpoUà) normands. 
{Reviéédé Léjfiêl, H deJurisprud., juin 1847, p. 145 et éUiV.) 
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tttitiailtë des bienâ meubles et dès deltta^ toUM 
le droit commun des épou jc rotufiefS. Quant iilî 
Cônquéts, FépoûX survivant resluit en possession, 
et le partage ne se faisait qu'après la taottM 
àtux Conjoints. 

Dés cette époque donc la communauté eônjtt* 
gale reposait sur les mêmes principes que noUi 
législation actuelle .' communauté de meubkê, 
d'acquêts et de dettes^ exclusion des fiefs et dèH 
propres. Ces exclusions nécessitent quelqu€< 
éclaircissements. 

La nature même du fief empêchait la eôftittiu^ 
naulé. Pouvait-îl y en avoir entre le mari pôssetp* 
Seur de la terre féodale, qui avait prêté foi et hOM« 
mage, qui en avait la saisine, et sa femme ^td 
n'avait rien de tout cela ? N'oublions pas cpie It 
fief n'était point un patrimoine, ttiais une pà§^ 
session qui, même lorsque l'hérédité était dc^ 
venue générale , remontait au seigneur côucé^ 
dant, à défaut d'héritiers directs. 

L'exclusion des propres reposait sur d'autres 
motifs. D'après le principe fondamental de k 
famille germanique , tous les membres avaient 
un droit éventuel sur les biens-fonds, et le pro- 
priétaire ne pouvait les aliéner sans leur con- 

fait par mariage, car sistot comme mariage est fez, H bietis 
de l'un et de Tautre sont quenAu A par la vertu du mariage, o 
Désmaréd, ttèeis, 247. Coût, notoirei du Chàtélét, t^' IdS. 



Imteiiièfiti L'autoriié mdritâle étaic égàletnent 
Httiiéâ {Mir de principe, m le oiari ne poutait 
•iléii.dl' left biens propres de sa femme. Ainsi Ids 
iflimeubleSy appartenant aux deux époux, res^ 
(aient en dehors de la communauté. Ce système, 
adopté par toutes les Coutumes, et aveo raison, 
car elles avaient également maintenu dans les suo* 
eessions la distinction des propres et des acquêts, 
tété consacré par notre Gode civil, quoiqu'il ait 
tffa<!é partout ailleurs cette distinction. Nous au- 
rons occasion, dans le chapitre suivant, de dire 
notre opinion sur le régime de la communauté 
conjugale^ établie par notre législation actuelle. 
Parmi les Coutumes rédigées en vertu de TOr- 
donnance de MontiMes-Tours, il n'y en avait que 
trois qui ne confirmassent point la communauté 
légale des biens entre époux. Celles d'Auvergne 
(XlV, 3) et de la Haute-Marche (a. 299) établis- 
Beat une espèce de système dotal bâtard; celle de 
Normandie (a. 829 et 390 s.), qui défend explî- 
titement aux époux d'établir la communauté de 
biens, donne à la veuve certaines parts dans 
lev acquêts et les meubles , qu'il n'est pas per^ 
â)is de modifier par contrat ; au mari survivant, 
l'usufruit de toute la fortune de la femme, pourvu 
qu'il y ait un enfant *. 

' Gâuvet^ Du régime tnciêrimoniàl déé ipoudo normands. 
{Reviééâé Léériél, éi deJufispfud., jUiA 1847, p. 145 et JUiV.) 
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L'^ÀÀi^tirm àt b rcore de payer les dettes 
d'fiAecMbmaittoté doQt r Tir ■'iiiiî jiiÎT rv 
f^m'uÈÈSdnûfAÈ^ aurait pa mener à de giaiides 
inja^ticed et caaâer de gnTcs prqiifioes aux iH' 
ii^éf^ de la feiDine. Or, le rarartére aian|iié d^ 
Tépoque qui nous occupe, était h préTOTance ^ 
la protection pour les intérêts des fianmes. lJ^ 
faculté de la ?euTe de reooiioa' à la oommu-^ 
nauté fut le remède à ce danger, et cette &culté 
est tellement ancienne dans nos Coutumes, que 
iiou» ne craignons pas d'affirmer que le droit 

' frétait le cas en Auvergne, dans la Haote-Marche, dans 
le pHjn MeMin et autres. 

* Cette dernière disposition avait son origine dans les 
sociétés taisibleSy dont il a été question tout à Theure. 
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de renonciation a pris naissance en même temps 
que la communauté conjugale elle-même. 

Notre opinion est confirmée par les plus an- 
ciens textes, qui parlent de la part que prenait la 
femme commune après le décès de son mari, 
comme d'une chose à son choix. Beaumanoir, 
Bouteillier, l'auteur des Etablissements de saint 
Lmis^ s'expriment unanimement dans ce sens ^ 
Les symboles qui accompagnaient l'acte de 
renonciation prouvent également la haute anti- 
quité de cette institution. La veuve renonçante 
déposait sa ceinture , sa bourse et ses clefs sur 
la fosse du mari; la plupart des anciennes Goutu- 
mes prescrivaient ces actes symboliques, et, 
Monstrelet * l'atteste, les veuves de Philippe le 

* Beaumanoir, Coût, de Beauvois., cb. xin, 9: (( 7/ est au 
tpioixde la famé quant ses barons est mort de laissicr tous 
les muebles et toutes les dcbtes as hoirs et d^emporter son 
<loairequite et délivre, et sHl liplestelle pot partir as mue- 
, Ues, et si ele i part cle est tenue à sa part des debtes. » 
Etcb. xiii,21 : < Et aété jugié que quan 11 sires est mors^ soit 
<|Q6]a dame voilie partir as muebles et as dctes, soit que 
ele 1 renonce porceque les detes sont grans et 11 muebles 
petits.'... 2> Bouteillier, Somme rurale, t. LGVIl, p. S52: < Et 
si dame ou damoisello prend moitié ou quelque part as 
muebles, elle est tenue de faire caution de payer la moitié 
des detes avant que nul profit doive ne puisse prendre au 

douaire. » Etabl, de saint Louis^ 1. 1, ch. xv : a (la veuve 

noble) si aura la moitié es muebles si ele veut, mais ele 
mettra la moitié es dettes et de ce est il à son choix, d 
> Monstrelet, Chronique^ VI. hl.i, ch. xvni et cxxxix. 
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des femmes et des mineurs , a survécu et absorbé 
celui qui, à l'instar de la famille romaine, éta- 
blissait la puissance du père et de Tépoux dans 
l'intérêt du chef de famille. C'est ainsi qu'il faut 
entendre Loysel % le père de notre droit cou- 
tumier, quand il érige en règle, que «Droit de 
puissance paternelle n'a lieu. > Cette règle, dont 
le sens a été mal saisi par ses premiers annota- 
teurs, voulait dire que la puissance paternelle 
du droit romain n'avait pas lieu en pays cou- 
tumier, mais non pas, que les enfants n'y 
étaient soumis à aucune autorité '• 

L'autorité des père et mère, et la tutelle, qui 
n'est que la délégation de cette autorité à des 
tiers, sont souvent appelées par les mêmes noms 
dans notre droit coutumier ; mainhoumiej voue" 
rie, garde, bail^ sont des termes qui désignent à 
la fois ce que nous appelons aujourd'hui la puis- 
sance paternelle, la tutelle et la curatelle. Mais 
il y avait encore une quatrième espèce, que 
notre droit moderne ne reconnaît plus, la garde 
féodale, exercée par le seigneur du fief. Le fief 



' Instit, coutum.f 1, 1, 37. 

* Accurse, au commencement du treizième siècle, avait 
avancé la même erreur dans ses gloses sur le titre des 
Institutes, De patria potestate : a Aliae vero gentes quaedam, 
ut servostenent filios, ut Sclavi, alise utprorsus absolutos, 
utFrancigensB. » 
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était avant tout soumis au service militaire, il 
importait au seigneur de le savoir en bonnes 
mains. Aussi ce dernier intervenait chaque fois 
que son fief était échu par succession à un in* 
capable. Et de même que le suzerain prenait la 
garde de l'orphelin mâle, il prenait sur lui de 
marier l'orpheline qui tenait un de ses fiefs; de 
même qu'il lui importait que le mineur fût re- 
présenté par un vassal fidèle, il avait le plus 
grand intérêt à ce que sa pupille ne fût pas ma- 
riée à un ennemi. Quand, dans la suite, le ré- 
gime féodal commença à se relâcher de ses prin- 
cipes absolus , la garde des mineurs possédant 
des fiefs fut déléguée à ceux des parents que 
les seigneurs féodaux considéraient comme les 
plus aptes à s'acquitter de ce devoir. C'est là 
l'origine de la garde noble. 

Dans la première époque du droit coutumier% 
le mot garde signifiait le pouvoir qu'avaient le 
père, la mère et les aïeuls sur le mineur, tandis que 
la tutelle des parents collatéraux était plus parti- 
culièrement nommée bail ; mais dans la plupart 
des Coutumes réformées, les termes ont été in- 
difiëremment employés ^, et dans quelques pro« 
▼inces même, le bail avait lieu expressément en 

' Grand coutumier, liv. 11, ch. xxxi. 
* Loysel, InstU. coutum., 1, 4, 1. 

15 
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par le mariage, par la demeure séparée, ainsi 
que par l'émancipalion expresse*. 

En fait de majorité, le droit coutumier suivait 
encore les régies tracées par les lois germaniques. 
L'âge de douze, de quinze et de vingt ans, qu'elles 
avaient assigné pour les différents actes de la vie 
civile, a été aussi l'époque de la majorité dans 
les plus anciennes Coutumes de France. Les 
Assises de Jérusalem*^ de même que les Cou^ 
tûmes de l'empire de Romanie^^ fixaient la 
majorité, tant féodale que coutumière, à quinze 
ans pour les mâles, et à douze pour les filles. Les 
Etablissements de saint Louis assignent le même 
terme *, mais ils défendent de tenir fief et de com- 
battre avant vingt et un ans. Sauf les divergences 
de quelques localités, cette double majorité a été 
adoptée dans tous les pays coutumiers de France : 
le moindre aage commençant avec la quin--. 
zième année pour les garçons, avec la douzième 
pour les filles, et le plein aage à vingt et un ans**. 

^ Il faut y ajouter la prêtrise, motif de se soustraire à 
Tautorité paternelle, dû à rinfluence des clercs ; de même 
que Tarticle 374 du Code civil est dû à Tesprit militaire, 
qui domina à Tépoque de son apparition. 

* Cour des Barons^ ch. clxxxix. Cour des Bourg,, ch. xiv. 
' Consuetud, imperii Romani, c. lxxxv. 

* Liv. I, ch. Lxxiii, et cxui. 

» Beaumanoir, Coût, de Beauvois., p. 88-91. Ducange, 
Gloss.y \<^ jEtas. 
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Cette distinction toute germanique s^était déjà 
établie dans la loi des Visîgoths; elle se rencontre 
partout dans les Coutumes de l'Allemagne \ 
Dans la seconde époque de notre droit cou- 
tumier, c'est-à-dire, à partir de la rédaction 
officielle des Coutumes, l'influence du droit 
romain se fait sentir, en ce que la majorité ro- 
maine de vingt-cinq ans y remplace presque 
généralement l'ancienne majorité cmitumiére. 
Qaelques pays seulement, comme le Fonthieu, 
r Artois, le Maine et l'Anjou, avaient conservé 
Tancienne époque en termes ex prés; d'autres 
Coutumes avaient pris un moyen terme, en 
n'exigeant l'âge de vingt-cinq ans que pour l'a- 
liénation des immeubles, tandis que l'ancienne 
majorité suffisait pour administrer, et même 
pour disposer des meubles. 

Quant à la majorité féodale, l'élément romain 
n y avait rien pu changer. L'esprit de famille 
des nobles, nous l'avons déjà dit, conservait les 
anciennes traditions avec plus de soin que le 
reste de. la nation. Ainsi, dans une très-grande 
partie de la France', l'âge pour la majorité féo- 
dale resta le même que celui fixé par les Assises 

» Miroir Saxon, I, 42. 

* Dans l'Artois, la Picardie, le Nivernais, le Berry, le 
Biaisois, le ducbé de Bourgogne, et dans la plus grande 
partie du Vermandois et de la Champagne, 
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de Jérusalem ; dans les autres pays de coutumes, 
l'époque variait, il est vrai, mais sans jamais 
excéder l'âge de vingt et un ans, le plein aage de 
l'ancien droit. Du reste, ces majorités diverses ne 
dépendaient point du rang du mineur, mais de 
l'héritage ou de la chose qu'il s'agissait de pos* 
séder ou d'administrer; car le même individu 
n'était majeur qu'à vingt et un ans pour son 
héritage noble, qui l'était déjà à quatorze pour 
une terre en roture ou pour affaire de marchan* 
dises^ Ces faits sont tellement éloignés de nos 
idées modernes, qu'il est urgent de les rappeler 
quelquefois. 

La séparation de demeure et le mariage émau^ 
cipaient les mineurs de plein droit dans no3» 
Coutumes, conformément aux lois de la rao^ 
germanique , et contrairement aux règles du^ 
droit romain. Ces principes ont été formulés er — 
ces termes : c Feu et lieu font mancipation, e"^ 
enfants mariés sont tenus pour hors de pain e^ 
pot, c'est-à-dire émancipés. » c Hommes e9 
femmes mariés sont tenus pour émancipés, m* 
Ces règles*, à très-peu d'exceptions près, ont euii 
cours depuis la formation de notre droit coutu-^ 
mier. La jurisprudence des Parlements les fai— 



* Jehan Desmares, Décù. 249. Grand Coutumier, II, 12. 
« Loysel, 1, i, 38, et I, 2, 7. 
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Cette distinction toute germanique s^était déjà 
établie dans la loi des Visîgoths; elle se rencontre 
partout dans les Coutumes de l'Allemagne \ 
• Dans la seconde époque de notre droit cou- 
tumier; c'est-à-dire, à partir de la rédaction 
officielle des Coutumes, l'influence du droit 
romain se fait sentir, en ce que la majorité ro- 
maine de vingt-cinq ans y remplace presque 
généralement l'ancienne majorité cmitumiére. 
Quelques pays seulement, comme le Fonthieu, 
l'Artois, le Maine et l'Anjou, avaient conservé 
l'ancienne époque en termes exprés; d'autres 
Coutumes avaient pris un moyen terme, en 
n'exigeant l'âge de vingt-cinq ans que pour l'a- 
liénation des immeubles, tandis que l'ancienne 
majorité suffisait pour administrer, et même 
pour disposer des meubles. 

Quant à la majorité féodale , l'élément romain 
n'y avait rien pu changer. L'esprit de famille 
des nobles, nous l'avons déjà dit, conservait les 
anciennes traditions avec plus de soin que le 
reste de. la nation. Ainsi, dans une très-grande 
partie de la France', l'âge pour la majorité féo- 
dale resta le même que celui fixé par les Assises 

« Miroir Saxon, I, 42. 

* Daos rArtois, la Picardie, le Nivernais, le Berry, le 
Blaisois, le ducbé de Bourgogne, et dans la plus grande 
partie du Vermandois et de la Champagne, 
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légitimés que par le mariage de leurs père et 
mère naturels. Ce mode de légitimation, adopté 
et favorisé par l'Eglise, traversa l'époque fran- 
que et fut ainsi accepté par le droit coutumier, 
qui lui laissa même l'entourage solennel des* sym- 
boles employés en cette occasion par les races 
barbares du nord et du centre de l'Europe. Le 
plus usité de ces symboles, c'était de mettre les 
enfants à légitimer sous le poêle ou manteau, pen- 
dant la cérémonie du mariage; on en trouve . 
partout la description, chez les jurisconsultes' 
comme chez les romanciers '. Cependant cette 
légitimation n'a pas eu toujours et partout 
son plein effet, quand il s'agissait de l'aplitude 



^ Beaumanoir, Coût, de Beauvois., ch. xviii, n<» S : « Quand 
un bons a compaignie à une feme hors de mariage et il 
l'espouse après, et tans que ele est grosse, li enfens que ele 
a el ventre, devient loïax par la vertu du mariage. Voire 
s'il y en avoit plusors enfens nez avant que il espousast, 
et la mère et li enfant à Tespouser estoient mis dessos le 
poile, en sainte Eglise, si devenroient-ils loyaux hoirs, et 
seroient adhérité comme loyal hoir, en toute manière de 
descendement,ou d'escheance de costé. »— Loysel, Instit. 
coutum,^ 1, i, 40 : (( Enfans nais auant le mariage, mis 
soubs le poille, sont légitimez. » 

* Philippe Mouskes, évêque de Tournai (ti282), dans 
son Histoire de France en vers, publiée en entier pour la 
première fois par M. de Reiffemberg, Bruxelles, 4836, 3 vol. 
in-40, raconte le mariage d'un comte Richard avec Gunnor, 
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sait même appliquer dans les pays de droit 
écrit, où le mariage n'émancipait pas le fils de 
famille. Ceux de ces pays qui étaient du ressort 
du Parlement de Paris, par exemple, suivaient 
sur ce point la Coutume de Paris qui, par son 
article 239, établit Témancipation de plein droit 
par le mariage, disposition qui est devenue Tap* 
tiele 476 de notre Code civil. Par contre, danj| 
plusieurs pays de coutumes* , Tcmancipation par 
mariage n'avait }ieu que pour les filles seule* 
ment, disposition qui était un rapprochement 
avec ce qui était en usage dans les pays de droit 
écrit. 

Les enfants de famille ne pouvaient se marier 
sans le consentement de leurs père et mère, qu'à 
l'âge de trente ans pour les fils, et de vingt-cinq 
ans pour les filles, a peine d'être déshérités. Cette 
majorité spéciale pour contracter un mariage 
contre le gré des parents avait été fixée par 
le8EditsdeHenriII(1566),deLouis XIII (1639), 
etde Louis XIV (1697). 

Nous avons vu « que dans la Gaule romaine, 
les enfants nés hors mariage ne pouvaient être 



' Normandie, a. 227, 230. Auvergne, XIV, 42. Haute- 
Marche, a. 298. Montargis, Vil, 5, 6. Duché de Bourgogne, 
IV, 1. Comté de Bourgogne, a. U. Poitou, a. 225, 276, 31?, 
514. §airUonge, a. 2 et 73. 

' Voy. plus haut, ch. m, p. 9i. 
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France coutumîére. L'esprit germanique y do- 
mine; la liberté de Tindividu, la volonté du chef 
de famille, la circulation et la transmission de la 
propriété, y sont toujours subordonnées, souvent 
sacrifiées à la stabilité des familles. La féodalité 
était venue puissamment en aide à cet esprit 
conservateur, et avait augmenté l'inégalité des 
partages par les privilèges accordés aux aines. 
Cependant il faut avouer que, lorsque la féoda- 
lité entra dans l'époque de sa décroissance, les 
anciens principes se relâchèrent de ce qu'ils 
avaient de trop absolu dans leurs conséquences. 
L'Eglise et les jurisconsultes, imbus des princi- 
pes des lois romaines, furent les instruments par 
lesquels la civilisation des siècles se révéla; et 
en attaquant incessamment la constitution an^ 
ciennede la famille, ils cherchaient à propager 
les idées d'égalité naturelle entre les sexes et en- 
tre les enfants de la même famille; mais au fond 
l'ancienne constitution de la famille resta. La 
transmission des héritages dans l'ordre civil a 
toujours les liens du sang pour base, comme la 
succession testamentaire y est vue avec défaveur 
et soumise à des restrictions sans nombre. Le 
partage des successions repose toujours sur ladis^ 
tinclion des biens, d'après leur nature et leur ori» 
gine; celle des propres et des conquêts domine 
pour ainsi dire tout le système successoral du 
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droitcoutumier. La pensée fondamentale^ que les 
premiers étaient en quelque sorte le patrimoine 
commun de la famille, et que chaque membre 
avait sur eux des droits éventuels , dont il ne 
pouvait être frustré parla volonté du posses- 
seur temporaire, est le motif et la ra'j'O rj aur.e 
foule de dispositions dans nos Coutumes. 

Nous avons vu * comment les testaments s'é- 
taient introduits d*abord timidement, et ensuite 
d'une manière générale et ouverte, par les efforts 
continus du clergé. La rè^le : «Point de testa- 
ment » du temps de Tacite, qui s'était conservée 
dans l'adage du droit anglais : « Dieu seul peut 
faire un héritier »', n'a donc pu se conserver in- 
tacte dans les Coutumes de France; mais le droit 
de disposer des biens par acte de dernière volonté 
fut borné à certains biens, et emprisonné dans 
d'étroites limites. Les Coutumes, propices aux 
liens du sang, considéraient d'un œil défavorable 
les dispositions testamentaires, comme des alié- 
nations du patrimoine commun de la famille. 

Les Etablissements de saint Louis y quoique im- 
bus des idées romaines, défendaient aux père et 



' V. plus haut, ch. iv, p. 147 et 152 s. 

* Glanvilla, De leg, et consuet. Angliœ, VU, 4 . — Les Coutu- 
mes galloises de TAngleterre s*accordent sur ce point avec les 
Coutumes anglo-saxonnes. On y lit : < Nemo in fundo alicui 
succederepotest, nisi is qui corpore ejus prognatus fuerit. » 
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mère d'avantager un enfant au détriment des 
autres, sans leur consentement; ils ne permet- 
taient au seigneur noble de disposer que de ses 
achas et conques seulement ^ Les Coutumes 
de Beauvoisis^ étaient moins absolues ; on pou- 
vait y disposer du quint de l'héritage, c'est- 
à-dire d'une part des propres de la famille. 
C'était aussi l'usage de l'Isle de France • et du 
plus grand nombre des pays coutumiers *. 

Quant aux conquéts et aux biens meubles, 
le plus ancien droit cou tumier en permettait déjà 
la libre disposition '. 

La maxime «Institution d'héritier n'a lieu >, 
qu'on rencontre dans nos vieux livres de droit, 
ne signifie point dans notre droit coutumier 
l'impossibilité absolue d'instituer un héritier 
par testament, et de disposer par legs ou dona- 
tion ; mais elle consacre le principe de la supré- 
matie de la succession naturelle du sang, et elle 
ne voit qu'un étranger dans l'héritier appelé par 
la volonté du testateur. Du reste, c'est principa- 
lement à la conservation des biens propres, trans- 
mis par héritage, que les garanties tendent dans 

* Liv. I, ch. Gxxxii. Liv. II, ch. xxv. 

* Ch. XII, n® 47. 

' Coutum, notoires, n^ 7. Desmares, Décis. 449 et 237. 
^ Même dans quelques statuts du Midi, tels qu'Alby. 
» Beaumanoir, ch. xii. n<>3-5 et 17. Desmares, Décis. 149. 
Coutum» notoires , n** 7. 
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nos Coutumes. La régie suivante de Loysel est 
donc plus vraie, et cherche pour ainsi dire 
à donner sou véritable sens à la maxime que 
nous venons de rappeler : « L'on ne fait pas 
héritier, dit Loysel, par testament, qui qu'on 
veut de ses propres, mais bien de ses meubles et 
acquêts ' . Fidèles à ces principes , toutes nos 
Coutumes du Nord et du Centre maintenaient la 
succession ab intestat comme règle, et la faculté 
de disposer comme exception; circonscrivant la 
part disponible à une quotité définie, qui va- 
riait du quint^, du quart, du tiers, à la moi- 
tié, selon la nature des biens et le nombre des 
enfants '. Dans les provinces du Midi etde l'Est, 
au contraire, c'était la succession testamentaire 
qui formait la règle, et la légitime accordée aux 
héritiers du sang était l'exception *; la quotité 

> Instit. coutum,f II, 4, 6. 

' C'était la quotité fixée dans les Coutumes de Paris, 
Orléans, Auxerre, Nivernais» Grande-Perche, Valois, Melun, 
Amiens, Mantes, Senlis, etc. 

' Voir pour les détails Klimrath, Etudes sur les Coutumes^ 
p. 130. 

* Cette divergence sur la nature de la part légitime, ou 
xéserve, divise encore de nos jours les Cours d'appel du 
midi et du nord de la France; les unes jugeant d'après les 
principes du droit romain, les autres d'après ceux des lois 
germaniques. La Cour de cassation elle-même a varié dans 
la jurisprudence. 
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en variait du quart, du tiers, à la moitié de la 
masse de la succession. 

La forme dans laquelle se faisaient les disposi- 
tions de dernière volonté était loin d'être la 
même dans les différentes provinces. Dans le 
Nord, les solennités des testaments romains ne 
purent s'établir dans la pratique, pas plus que 
la différence entre les codicilles et les testaments 
proprement dits; l'usage d'exprimer ses der- 
nières volontés devant le curé et deux témoins, 
ou bien de les dicter et de les déposer aux officia^ 
lités, était très-répandu, et le testament olo^ 
graphe était une forme très-usitée dans les pays 
coutumiers. Dans les Coutumes réformées, on 
distingue généralement deux formes : le testa- 
ment olographe et le testament solennel ou pu- 
blic, dont les solennités différaient selon les pays. 
Dans les pays de droit écrit, on se servait des 
testaments nuncupatifs et mystiques, emprun- 
tés aux lois romaines, ainsi que des codicilles, 
avec adhibition d'un notaire et cinq témoins. 
L'Ordonnance des testaments de 1785 vînt por- 
ter une certaine uniformité dans cette ma- 
tière. 

Cependant, la divergence entre les principes 
du Nord et du Midi étendait ses conséquences sur 
la constitution de la famille. Ainsi, l'autorité pa- 
ternelle et le pouvoir du chef devaient nécessai'* 
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rement être plus grands dans les pays de droit 
écrit que dans les pays coutumiers ; mais, dans 
ces derniers aussi, cette autorité avait reçu un 
puissant soutien par la faculté d'exhérédation, 
déterminée, il est vrai, dans de certaines limites. 
En effet, et les Assises de Jérusalem * et le livre 
de Beaumanoir^, énumérent déjà avec soin les 
causes d'exhérédation,et les Coutumes réformées 
ont, sur ce point, suivi le droit romain de 
laNovelleilS, 

C'est encore un point essentiel de la constitu*- 
tion de la famille, qui nous parait avoir été résolu 
plus heureusement par notre ancien droit que 
par nos lois actuelles. Le Gode civil, en suivant 
les lois intérimaires de la République dans leur 
réaction- contre la puissance paternelle , et en 
maintenant l'abolition de toute cause d'exhéréda- 
lion, a porté un coup fatal à l'autorité des ascen- 
dants, et contribué pour sa part au détachement 
des liens de famille, dont notre époque présente 
le désolant spectacle. Les anciens croyaient que 
le lien de l'Etat se relâchait, aussitôt que les liens 
de famille se relâchaient eux-mêmes; notre siècle 
démontre qu'ils avaient pleinement raison. 

Alîn de garantir aux membres de la famille 
leur part d'héritage dans les biens propres, leur 

^ Cour des Bourg, ^ ch. ccxix, ccxx. 
* Ch. XII, n» 17-20. 
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consentement était déclaré nécessaire pour que 
le propriétaire pût les aliéner , ou en disposer 
valablement. Les formulaires de Marculfe , de 
Sirmond, de Lindenbrog, abondent en actes où 
les héritiers du sang figurent comme parties con- 
sentantes à la disposition ou à l'aliénation des 
propres. Une impérieuse nécessité, une misère 
authentiquement attestée , ce que nos anciens 
jurisconsultes appelaient une pauvreté jurée ^ fai-» 
sait la seule exception à cette règle, qui fut 
même confirmée par quelques-unes de nos Cou- 
tumes réformées * . 

« Li home puet vendre son hiretage qui ve- 
nus li est de père ou de mère par m manières 
de raison : la première si est par Tassentement et 
le gré de son hoir , la seconde par poureté, la 
tierce pour acheter plus souffisant hiretage *. * 

Or^ ce dernier cas n'était pas une aliénation 
réelle, et les droits éventuels des parents n'en pou- 
vaient pas souffrir, puisque le bien acquis de- 
venait propre à la place du bien échangé. 

Néanmoins ce droit absolu de la famille s'af- 
faiblit à partir du treizième siècle, dans une 
grande partie de la France : les parents ne peu- 

• Anjou, 245-246. Artois, 70. Boulenois, 92, 124. Loudu^ 
«015, XXVI, 4. Maine, 362. Ponihieu, 19. Touraine, 251-253. 

^ Maillart, CouL (V Artois, édit. in-folio. Anciens usages 
d'Artois, tit. XXIV* 
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vent plus empêcher l'aliénation des biens pro- 
preSy mais ils ont la faculté de les acquérir à 
l'exclusion de tout étranger , et de les retraire 
même, si l'aliénation a été consommée, en res- 
tituant le prix à l'acquéreur. Ce droit de retrait j 
de rétractation^ de premesse^ de prisme^ connu 
plus généralement sous le nom de retrait succes- 
soral ou lignager , qu'il faut distinguer soi- 
gneusement du retrait féodal ou seigneurial, 
qui appartenait au seigneur sur le fief aliéné 
par son vassal, et du retrait conventionnel, qui 
était la faculté de rachat , le droit de réméré, 
stipulé dans un contrat, était une institution 
générale à tous nos pays de Coutumes. Les plus 
anciens monuments du droit national % comme 
les Coutumes réformées, l'ont consacrée en ter- 
mes formels. Le retrait lignager, qui, jugé avec 
nos idées modernes, est si contraire à l'équité, 
à la sainteté des transactions et à la sûreté du 
commerce, était une institution tellement pui- 
sée dans les entrailles de l'antique famille 
germanique , que même quelques provinces 
de droit écrit , comme la Guyenne , la Pro- 
vence, l'Auvergne, Tout introduit dans leurs 

• Assises de Jérusalem^ Cour des bourgeois, ch. xxviii. Cour 
des barons, ch. xxxvi. Etablissem, de saint Louis^ 1. I, ch. 
CLiY. Recueil des Olim (édit. Beugnot), 1, p. 329, 444 et 666; 
11, p. 426 et 737. 
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lois ^ L'événement qui faisait sortir de là 
famille un bien qui s'y trouvait depuis long-* 
temps était considéré comme un malheur; 
l'empêcher par tous les moyens était la préoc*- 
cupation constante des lois de cette époque; 
et, pour conserver les fortunes, on n'hésitait 
point à frapper une grande portion de la ri** 
chesse d'indisponibilité et d'entraver la liberté 
des transactions. 

Nos Coutumes, depuis leur rédaction o£Bcielle, 
variaient sur plusieurs points de détail. Le déb- 
lai dans lequel le retrait pouvait être exercé 
était^ dans la plupart, d'un an et un jour* ; 
dans le Bourbonnais, de six mois pour les droits 
immobiliers incorporels, et de trois mois seule'* 
ment pour les immeubles corporels; en Au** 
vergue de trois, dans le Berry de deux mois, 



^ Le retrait lignager n'est pas une institution exclusive- 
ment propre à la race germanique, qui s'est conservée dans 
les Coutumes d'Allemagne, de France, d'Angleterre, d0 
Suisse et des Pays-Bas, et d'où elle s'est propagée dans le^ 
Fueros d'Espagne, dans les statuts des villes d'Italie, e^ 
dans quelques Coutumes de nos pays do droit écrit. Le^ 
lois des Hébreux, des Grecs , des Scandinaves , le Codt 
Tliéodosien (c. 14, Cod, de contrah. emtione, Hï, 1), le Livr* 
des Fiefs (V, 1. 13), avaient établi des institutions analogue^ 
pour conserver les biens dans les familles. 

* Loysel, Instit. coutum,, 1. III, 5, 6 et 16, et les notes d< 
De Laurière. 
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dans la basse Normandie de quarante jours seu- 
lement ^ 

Quant à la nature des biens, quoique le re- 
trait s'appliquât, en règle générale, aux biens pro* 
près seulement, quelques Coutumes, par am- 
pliation, l'avaient étendu aux conquéts, c'est-^à- 
dire, à cette partie de la fortune qui provenait 
des économies ou de Tindustrie personnelle. 
C'était évidemment dépasser le but rationnel dé 
l'institution *. 

Le retrait successoral, à cause de son aiBnité 
avec le retrait seigneurial ou féodal', fut aboli 
par les décrets de l'Assemblée constituante des 
17*19 juillet 1790. Mais, par sa nature et son 
but, le retrait devait disparaître de notre nouvel 
ordre de successions; car il était essentiellement 
antipathique aux principes démocratiques de la 
Révolution, qui favorisaient la diffusion des for«^ 
tunes, la transmissibilité du sol, et la liberté la 
plus absolue des transactions. 

• Bourbonnais , art. 42â. Auvergne , XXHi , 2. Berryy 

XIV, i. 

• Touraine, 152, d56. Loudunois, XV, i. Maine, 358. An- 
joUy 346. Poitou, 319. Saintonge^ 43. Angoumois, 55. Nor-^ 
mandie, 452, 469-470. Bretagne, 298. La Rochelle, 29, 31, 32. 
Ajoutez^y les Coutumes de Bordeaux, de Dax, de Saint- 
SJever, de Bergerac, de Saint-Jean-d'Angely, et les Usages 
de Provence. 

• Voy. le rapport de Merlin, du il juillet 1790. 
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Cependant l'art, 841 de notre Code civil * 
rappelle faiblement l'ancienne institution, quoi- 
que ce soit dans un autre but qu'il écarte les 
personnes non successibles du partage des suc- 
cessions, afin de ne pas les voir s'immiscer dans 
les secrets de famille, et porter dans les partages 
un esprit de chicane*. 

Dans l'ordre des successions consacré par nos 
anciennes Coutumes, les biens propres se trou- 
vaient encore assujettis à deux règles particuliè- 
res. La première (jpatema paternisy materna ma" 
ternis) avait pour but de conserver les biens dans 
la famille, en empêchant qu'ils pussent passer 
d'une ligne à une autre, et en établissant la dis- 
tinction, que les biens venus du côté du père, et 
ceux venus du côté de la mère, retournassent à 
leur ligne respective. Cette règle fut aussi appli- 
quée à la succession des fiefs; et, parce que les dé- 

« a Toute personne, même parente du défunt, qui n'est 
pas son successible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé 
son droit à la succession , peut être écartée du partage, 
soit par tous les cohéritiers, soit par un seul, en lui rem- 
boursant le prix de la cession. » 

^ Aussi ne sommes-nous point de l'avis des commenta- 
teurs qui font dériver Tarticle 841 C. c. de la Constitution 
Anastasienne sur les droits litigieux. C'est par Tart. 1609 
C. c. que la loi française a adopté les vues du législateur 
romain, en mettant un frein à la cupidité des acheteurs de 
droits litigieux^ et en supprimant la naissance de nombreux 
procès. 
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lenteurs les considéraient comme des propres 
de famille, et parce que les seigneurs avaient in- 
térêt à ce que leurs fiefs ne passassent point à 
des familles étrangères, qui ne pourraient leur 
offrir ni la même sécurité, ni la même conve* 
nance. 

Confirmée dans les Coutumes réformées, la 
règle paterna patemis^ materna materais a été 
abolie par la loi du 1 7 nivôse an II. Le législa- 
teur, voulant mettre un terme à ces interminables 
recherches sur l'origine des biens, et désirant 
diviser et fondre autant que possible les fortunes, 
prescrit le partage égal des successions par moi- 
tié, entre les lignes paternelle et maternelle. Le 
Code civil (a. 746-755) a suivi ce principe, en 
ajoutant qu'à défaut de parents au degré suc- 
cessible dans une ligne, les parents de l'autre 
ligne succéderaient pour le tout. Pour ce cas, 
déjà plusieurs Coutumes * s'étaient départies de 
la rigueur du principe, en admettant la dévolu- 
tion d'une ligne à l'autre ; d'autres en avaient 
suivi les conséquences avec une telle rigueur, 
qu'à l'extinction d'une ligne, elles attribuaient 
la succession au fisc. 

La seconde règle, appliquée aux successions 

• Paris, 330. Calais^ 118. Laon^ 82. CMlons^ 97. Mm , 
316. OrUan$^ 326. Betry, XIX, 1. 
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des propres y était celle qui défendait à ces 
biens de remonter aux ascendants. La règle 
coutumière « Propre héritage ne remonte », 
présente un exemple frappant de l'effet réci- 
proque des institutions germaniques et des insti- 
tutions féodales. Si la succession des fiefs a 
adopté la règle de ne pas laisser venir les biens 
d'une ligne à une autre^ de son côté la législa- 
tion coutumière a emprunté à la législation féo-* 
dale l'exclusion des ascendants, pour la succès^ 
sion des propres. 

Le livre des Fiefs l'avait établie en ces termes 
absolus : u Successionis feudi talis est natura^ 
quod ascendentes non succedunt : verbi gratia^ 
pater filio ^ » En effet, les fiefs étant tous primiti« 
vement concédés à charge de service militaire, il 
importait que les hommes qui les desservaient 
fussent jeunes et aptes à ce service; mais il y 
avait encore cet autre motif inhérent au régime 
féodal, que la succession aux fiefs ne reposait pas 
sur les liens du sang ni sur la parenté, mais sur 
l'investiture tacite ou expresse du seigneur. La 
transmission héréditaire des terres féodales fut 
l'effet de la concession ou de la faiblesse des su- 
zerains. Il n'y avait, à proprement dire, point de 

i Lib. Feud., H, t. 50. Le droit anglais dit de même : 
a Terre discendra del Père al Fils, mes neoDy dei Fila al 
Père, car ceo est une ascension. »» 
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succession de famille, la mort ne saisissait point 
le vif; et ce qui prouve, que ce qu'on appelle 
U succession du fief n'a été au fond qu'une 
concession nouvelle, ce sont les procédures de 
foi, d'hommage, de saisine et de relief, aux*^ 
quelles le fils était tenu, pour se mettre en pos-» 
session régulière du fief paternel. 

Cette exclusion des ascendants, inconnue aux 
Coutumes germaniques des premiers siècles, fut 
étendue aux alleux propres, en France, en An- 
gleterre, et dans tous les pays où le régime féodal 
avait eu quelque influence. Elle était rigoureu- 
sement suivie dans les pays coutumiers de 
France; et les anciens praticiens, comme Jl/asuer ', 
enseignent que le fisc excluait les ascendants de 
la succession des descendants. Mais les Gou-^ 
tûmes réformées ne conservèrent point rigou-* 
reusement ce principe. Du temps de DeLauriére, 
la règle «Propres ne remontent* ne signifiait plus 
que l'exclusion des ascendants par les descen- 
dants et les collatéraux de la ligne, à laquelle les 
biens appartenaient, car les ascendants étaient ap- 
pelésàdéfauld'autres héritiers etexcluaientlefisc. 

Une exception avait été faite de tout temps à 
la règle qui défendait aux propres de remonter; 

* Dé êuccessionibusj n» 8. Voy. les anciennes Coutumes 
citées par De Laurière dans ses notes sur l'art. 312 de la 
Coutume de Paris, et dans ses notes sur Loysel, H, 5, 16. 
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c'était pourlecasoùil s'agissait d'un bien donné 
par un ascendant à un descendant prédécédé. Ce 
droit de retour, qui était en rapport avec le sen- 
timent qui dicte le plus souvent aux ascendants 
leurs libéralités , consacré par les Coufmes , 
respecté par la législation intérimaire de la Ré- 
publique, et confirmé par l'art. 747 du Code 
civil, a si bien été motivé par Beaumanoir S que 
nos législateurs de 1804 n'ont pas pu trouver 
de meilleures raisons pour légitimer cette ex- 
ception à l'ordre commun des successions. 

La succession ouverte était en général déférée 
au plus proche degré, mais les appelés, en pa- 
reil degré, n'héritaient point par portions égales. 
Le privilège des mâles et le droit d'aînesse, l'un, 
vestige des anciennes lois germaniques, l'autre, 
produit de la féodalité, sont restés dans notre 
législation coutumiére comme une protestation 
vivante contre les idées d'égalité, que la philo- 
sophie du dix-huitième siècle soufflait sur la 
France. 

Quand nous avons exposé l'organisation de la 
famille germanique ^, nous avons déjà signalé la 

' il est curieux de comparer les motii^ de ce vieux pra- 
ticien (ch. XIV, n^ 22, édit. Beugnot), avec ceux donnés par 
les orateurs du gouvernement consulaire , lors de la dis- 
cussion de Tart. 747 du Code civil. 

«Voir plus haut, ch. iv, p. 15S. 
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computation parentélaire dont les peuples de 
cette race se sont servis pour déterminer la proxi- 
mité du degré de parenté; cette computation^ qui 
se confondait avec celle adoptée par l'Eglise et la 
législation canonique, avait été généralement 
remplacée, lors de la réformation des Coutumes, 
par la computation romaine; et ce n'est que par 
exception que quelques Coutumes sont res- 
tées souchèreSf en conservant l'ancien mode de 
compter par souche, tronc et lignage * . Cepen- 
dant la manière de compter les degrés, la ques- 
tion de la représentation, et celle du double lien, 
tout en donnant la clef d'une multitude de dis- 
positions dans nos Coutumes, n'ont pas sensi- 
blement affecté l'organisation de la famille. Il 
en est autrement des privilèges de masculinité 
et d'aînesse, car c'est par leur suppression , que 
l'idée et le principe de l'égalité ont triomphé 
dans l'organisation de la famille. 

Nous l'avons dit plus haut ^, l'infériorité de 
la femme dans la famille est un fait général dans 
l'enfance du genre humain, et a sa raison d'être 
dans l'état de la société , telle qu'elle existe 
alors. Nous y avons montré cette idée dominant 
dans toutes les lois germaniques, quoique avec 

^ Par ex. les Coutumes de Nivernais et de Bayonnê, 
* Ch. IV, p. 160. 
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des formes diverses et à des degrés différents. 
Nous avons exposé, dans le même chapitre, Tin- 
fluence de l'Eglise et des principes de la législation 
romaine, qui poussait sans cesse à faire obtenir 
aux femmes une place plus large et des droits 
plus étendus dans l'organisation domestique^ 
Malgré ces causes favorables aux femmes, la pré^ 
férence des parents mâles dans les successions 
resta le fond de notre législation coutumière. 

C'est que la féodalité avait donné un nouvel 
appui à cette préférence des mâles de la famille. 
C'est l'esprit militaire de la bande germaine qui 
acquiert de nouvelles forces; le fief doit être 
possédé par celui qui peut le défendre l'arme à 
la main, et le vassal doit le service militaire à son 
suzerain ; la femme se trouve donc nécessaire^ 
ment exclue de la possession du fief par la nature 
même des choses. Tout dans la féodalité, à son 
époque absolue, respire cette écrasante supério-* 
rite du sexe mâle. Les mots de baron\devai(sah^ 
d'hommage^^ excluent toute pensée au sexe plu» 
faible, et la cérémonie d'investiture était dans 
l'origine telle, qu'on a été obligé de la modifier, 

1 Baro^ varo^ war, wer, vir, signifient homme dans des 
Idiomes divers. 

* Vassal vient du Scandinave vask^ brave. 

» Hommage est jurer d'être homme. 
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lorsque les femmes furent admises plus tard à la 
possession des fiefs. 

Une autre institution, inconnue à la famille 
primitive de la Germanie, mais produite par la 
tenure des terres, nécessitée par les exigences de 
la féodalité, et conservée depuis par les nobles 
comme un puissant moyen de concentrer les for- 
tunes dans une seule main et de perpétuer ainsi 
la splendeur de leurs familles, fut le droit d'ai- 
nesse. En effet, le fief étant concédé à charge de 
service militaire, ce service impliquait nécessai- 
rement son indivisibilité. Quand, plus tard, les 
familles eurent obtenu ce qu'on appelle l'hé- 
rédité des fiefs, qui n'était point au fond une 
succession véritable fondée sur les liens du sang, 
mais plutôt une investiture tacite, une conces- 
sion chaque fois renouvelée, c'est toujours au 
chef de la famille seul, à l'ainé de chaque géné-^ 
ration, que le fief tombait en partage. Le fils 
aîné du seigneur était considéré comme un hé- 
ritier présomptif, comme le dépositaire futur du 
nom, de la gloire, du pouvoir et des domaines 
paternels. Cependant, de bonne heure et dans la 
plus grande partie des pays coutumiers de Fran- 
ce, le droit d'ainesse perdit son caractère absolu, 
et les fiefs inférietirs devinrent divisibles': l'ainé 
ne prenait plus toutes les terres en excluant 
complètement ses puînés, mais il prenait toujours 
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le fief ou le manoir principal, et il héritait d'une 
part plus importante que les autres enfants \ 

Le droit d'aînesse de la féodalité reposait ainsi 
sur une base politique, sur une nécessité sociale 
de l'époque, et c'est ce qui le distingue profon- 
dément du droit d'aînesse^ tel qu'il existait 
chez les Orientaux. Là, c'étaient en effet des 
raisons puisées dans les idées religieuses ou 
bien dans la nature naïve de l'homme primitif, 
qui ont assigné des privilèges au premier-né. 
Chez les Indous, chez les disciples de Zoroastre, 
le premier-né rachète le père du tourment de 
l'enfer, c'est par lui que le père acquitte sa dette 
et obtient l'immortalité. Chez les Arabes, chez 
les Hébreux, le père adore dans son aîné le pre- 
mier fruit de sa création, le premier gage de son 
amour : « Ruben, s'écrie Jacob sur son lit de 
mort, toi mon premier-né, toi le fruit de mes 
jeunes années, les prémices de ma force ! » 

Du reste, l'aristocratie nobiliaire et la bour- 
geoisie vaniteuse des siècles suivants cherchèrent 
à profiter des institutions de la féodalité, afin de 
concentrer et de perpétuer dans leurs familles 
la puissance et la richesse. Elles s'approprièrent 
ainsi des institutions, qui auraient dû mourir 
avec la féodalité; car déjà ni le droit d'ainesse, 

* Voy. plus loin, p. 257, et le texte de Loysel> à la note. 
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nî le privilège de masculinité n'avaient plus de 
raison d'être, quand l'Assemblée constituante, 
par son décret du 15 mars 1790, les enveloppa 
dans la ruine commune des anciennes institu- 
tions féodales. 

En parcourant les dispositions des principaux 
monuments de notre législation coutumiére, on 
se pénètre dé ce fait, que ce sont constamment les 
familles féodales et nobles qui ont tenu au prin- 
cipe de l'inégalité, tandis que les idées d'égalité 
pénétraient partout dans les familles roturières 
et bourgeoises. Ainsi, dans la législation féodale 
des Assises de Jérusalem^ les mâles et les aînés 
excluent les femmes et les puinésdela succession. 
Le livre le plus ancien de Philippe de Navarre 
nous a conservé cette exclusion dans toute sa 
pureté et dans le style naïf de son siècle : 

fc Et de tel endroit ouy-je parler à monsei- 
gneur de Baruth le vieil maintes fois, et disant 
que s'il n'y eût eu que fils d'un jour, et il eût 
quarante filles, n'y auraient-elles droit, car fille 
ne peut être droit hoir devant fils. Et l'assise fut 
faite pour l'avantage du droit hoir*. » 

h' Assise de Jean dlbelin % d'une date un peu 
plus récente, favorise les femmes en ce sens, 

" Philippe de Navarre^ ch. lxix, édit. Beugnot^ p. 539. 
* Ch. cxLYiii, édit. Beugnot, p. 224. 
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qu'elle les appelle à la succession des fiefs, quand 
le nombre en excède celui des héritiers mâles. 
La règle générale de l'exclusion des femmes par 
les mâles du même degré se trouve reproduite 
dans le chapitre cccLvni de la Cour des Barons*. 
En général, la primogéniture décide entre plu- 
sieurs héritiers quand ils excédent le nombre 
des fiefs; et, entre sœurs mémei l'aînée jouit de 
quelques avantages sur ses puînées, selon les 
Assises de la Haute-Cour« 

Dans la succession non féodale, les Assises de 
Jérusalem ne consacrent point les privilèges 
de masculinité et d'aînesse. Le livre du Flédéant 
(chap. xxxvn), espèce de paraphrasé des Assises 
de la Cour des Bourgeois, qui contient la pro- 
cédure en usage devant la Cour du Visconte, en 
énumérant les divers héritiers, appelle, sans au- 
cune distinction de sexe ou d'âge : 1 ** les enfants 
légitimes; 2° les plus proches parents, et 3° le 
seigneur de la terre. Mais une disposition de la 
Cour des Bourgeois, qui se retrouve dans les 
Usances de l'empire de Romanie ou Cou- 
tumes de l'empire Latin * , semble obscurcir la 

' Assises de Jérusalem, édit. La Thaiimassière. 

* Cap. xxxviii : «Se l'homo muor intestado, la moiersiic- 
ciede in li béni mobeli et inmobeli burgexiaticbi ;. ma si 
ello non bavera moier, lo filiol succiede, et se li sera floli 
fie, tuti succiede engualmente. » -* On sait que les As- 
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question, en déférant la succession de l'homme 
marié à sa veuve, à l'exclusion des enfants, 
ascendants et collatéraux , ajoutant comme 
motif: a parce que personne n'est aussi droit 
héritier du défunt, que sa femme légitime * )i* 
M. Pardessus * a cherché à vaincre cette diffi-» 
culte, en disant que c'était à simple titre d'usu^ 
fruit, que les biens passaient à la veuve roturière. 
Cependant le texte formel de l'Assise s'oppose a 
cette explication, quoique l'effet de la disposition 
fût le même qu'un simple usufruit, puisqu'aU dé- 
cès de la veuve, les enfants recueillaient la suc- 
cession.Nous pensons que c'est dans l'intelligence 
confuse de la communauté conjugale, qui se dé- 
veloppait déjà à cette époque entre époux rotu-» 
riers et bourgeois, qu'il faut chercher l'explication 
de ce texte. La veuve était censée continuer la 
communauté jusqu'à sa mort, et ce qu'elle fai- 



sises de Jérusalem ayant acquis une grande autorité dans 
l'empire fondé à Byzance par les Croisés, un abrégé de ces 
statuts fut rédigé en langue vulgaire italienne paries soins 
de la république de Venise, qui succéda à une grande partie 
des possessions de l'empire Latin. C'est ce recueil, conservé 
et imprimé dans la collection de Canciani, vol. III, p. 495 
et suiv., qui est connu sous le titre : Liber consuetudinum 
regni Romani, ou Coutumes, Usances , Assises de V empiré 
Latin. 

* Ch. CLXiv de la Cour des Bourgeois, 

* Mémoire sur V origine du droit coutumier^ p. 85. 
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sait comme parsonniére, FÂssise le lui attribue 
à tort comme héritière. 

Selon les anciens usages d'Artois*, écrits vers 
Tannée 1 300 , et qui ne sont qu'un remaniement, 
pour cette province, du Conseil à un amy^ de 
Pierre de Fontaines, l'aîné prenait les quatre 
quints des fiefs. D'après les Etablissements de 
saint Louis* j et la très-ancienne Coutume de 
Normandie^, le droit de primogéniture avait lieu 
dans les familles nobles, tant en ligne directe 
qu'en ligne collatérale*. Lorsqu'il existait des 
héritiers mâles, le fils aine prenait les deux tiers 
des terres avec le manoir principal ; lorsqu'il n'y 
avait que des filles, l'ainée prenait le fief princi- 
pal et un coç* j c'est ainsi que s'appelle cet avan- 
tage des aines, qui figure encore souvent dans 
les Coutumes plus récentes, sous le nom de vol 
du chapon. Dans le sens primitif, c'était un es- 
pace de terrain de l'étendue du vol d'un coq ou 

• Anciens usages d* Artois, lit. XXXVII. 
' Liv.*l, ch. VIII, X, xn. 

' Etablissements et Coutumes, Assises et arrêts de VEchi^ 
quier de Normandie au treizième siècle, édit. Marnier, Paris, 
1839, p. 9, U, 64, 72 et d 92. 

* Dans les Coutumes de Beauvoisis, cb. xiv, il n'y avait 
point de privilège d'aînesse en ligne collatérale. 

» Communément le droit d'aînesse n'existait point entre 
sœurs. Beaumanoir, ch. xîv, Grand Coutumier, lib. I, t. II, 
ch. XXIX. Loysel, Instit. coût., IV, 3, 81. 
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d'un chapon. En cas de concours entre fils et 
filles, le frère devait un mariage avenant^ c'est- 
à-dire une dot convenable à ses sœurs non 
mariées, et un supplément d'avenant à la sœur 
mariée qui n'avait pas reçu de dot de son 
père. En Normandie , l'ainé devait même à 
ses frères, en cas d'insuffisance de biens, des 
vivres avenansy c'est-à-dire de quoi vivre con- 
venablement^ . Dans les familles roturières, au 
contraire, fils et filles, frères et sœurs, parta- 
geaient à parts égales, selon ces mêmes Eta^ 
blissements de saint Louis^; et Beaumanoir 
enseigne, qu'en vUlenages il n'y avait de diffé- 
rence ni de sexe ni d'âge'. Enfin, à part quel- 
quesr variations de détail, les mêmes princi- 
pes et les mêmes règles sur le partage des suc- 
cessions se retrouvent dans tous les monuments 
de la première époque coutumière. 

Si nous parcourons maintenant la légion des 
Coutumes, après leur rédaction officielle, nous 
verrons encore, malgré l'influence des juriscon- 
sultes, imbus des principes du droit romain, qui 
avaient exercé une grande influence sur ces ré- 
dactions, que les anciennes inégalités de sexe et 
d'âge se sont partout conservées, sous une forme 

^ Marnier, p. 9, 10, 71 et 192. 

* Liv. I, ch. cxxxii et cxl. 

* Edit. BeugDOt, p. 79 et i02. 

17 



mitigé y il est vrai^ et seulemeât pour les peiN» 
sonnes et les terres nobles ; quoique dans pltlw 
sieurs pays la haute roture eût imité lanoblease^ 
en déférant les successions selon le droit d'âi>» 
nesse et de masculinité. 

L'investissement exclusif du fief paf le ftlf 
aidé est devenu le précipUt des noUeâ% HA 
avantage qui figure tantôt tous le Xl^m Ae tioq^ 
tantôt sous celui de vol de chapon. L'infériorité 
des femmes ne consiste plus^ dans la itiajoritédes 
pays coutumiers) qu'en une pari d'héritier 
moindre que cellâ du maie A\k même degré» Gt 
nW que pÀr exception qu*e quelques Coutumes 
ont persisté dans une très-grande rigueur e»^ 
vers Itfls femmes'. 

* Loysel, înstit, coutum., 1. IV, t. III, règle 60 : « Avant 
que les fièfs tussent vraiment patrimoniaux, ils étaient fn- 
divisibles, et baillés à l'aîné, potrr M aider k supporter \e& 
frais de la guerre^ et quasi comme prmdia milttariay^ qui ne 
venaient point en partage. )) Règle 61 : « Depuis les pujqôs 

j ont pris quelques provisions et apanages » Règle 62: 

<c L'aîné prenant toujours quelque avantage selon là dîviê^- 
!$ité des Coutumes. Et par aventure, serait-'il raisonn&Me 
'qu'il prît le double de chacun des autres eafonts ? d Règlie 
65 : (( Surtout le cbcf-lieu, ou maître manoir entier, ou, 
au lieu d'icelui, le vol du chapon, qui est un arpent de 
terre ou jardin ; marque de l'ancienne frugalité ût nos 
pères. » 

^ Voir plus loin les dispositions desOoutaties deHftrsan, 
de Boulenois, de Bourbonnais, d'Auvergne, do NtoriMndie, 
et de la Haute-Marche. _ - 
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Ainsi , dans la ligne desq^ndante , le droi); 
d'aînesse et celui de mascujinité étaient reçus k 
l'égard des fiefs, tant entre nobles qu'entre rota*- 
riers, dans la France proprement dite, dan« 
rOrléanais, le Yermandois et dans la plus grande 
partie de la Champagne, de la Picardie, de l'Ar^ 
toi6 et du Poitou ; à l'égard des fiefs entre nobles 
seuls, dans l'Aunis^ l'Angoumois^ la Hautes- 
Marche, l'Auvergne, le Bourbonnais, le Berry et 
le Nivernais; entre toute sorte de personnes^ 
pour toute espèce de biens, dans le Ponthieu, 
le Boulenois, et, jusqu'à un certain point, en 
Normandie; pour toute sorte de biens entre no- 
bles, et entre roturiers pour les fiefs seuls, dans 
ia Grande-Perche^ la Touraine , le Laudunois, 
le Maine et l'Anjou; enfin, en Bretagne, pou/ 
les fiefs et les meubles entre nobles, et pour li^s 
fiefs seuls entre roturiers. Les Coutumes son,t 
tdlement variées sur ce point, que Klimraîh^y 
après les avoir classées et coordonnées, distin- 
gue encore treize différents systèmes. La préro- 
gative de l'aîné, le vol du chapon^ différait aussi 
selon le nombre des cohéritiers. Les filles ne 
jouissaient pas de cet avantage dans les Cou- 
tumes du pays de France proprement dit, ni 
dans rOrléanais, tandis qu'elles l'avaient à Cler- 

* Ï>9M §eêeiiGQl\»ai9s£tudea 9urles Coiitumes^ p. 14i «ts. 
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mont en Beauvoisis et dans le ressort de la Cou- 
tume de Tours \ Dans la Champagne et le 
Yermandois, les filies étaient exclues du droit 
d'aînesse, et ne prenaient que la moitié d'un fils 
puîné'; mais il leur appartenait dans le Poi- 
tou, dans TAngoumoisy dans les Coutumes 
de La Rochelle, de Saintonge, d'Amiens, d'Ar- 
tois, de Féronne, de Cbauny, de Ponthieu, 
dans le Boulenois, la Touraine et le Laudu- 
nois; dans toutes les autres Coutumes elles en 
étaient privées. 

La plupart des pays coutumiers faisaient con- 
courir les filles avec les fils, soit qu'ils ne leur 
accordassent que la moitié d'une part de puîné, 
soit qu'ils les admissent à un partage égal avec 
eux; mais quelques Coutumes étaient très-sé- 
vères envers les femmes. Celles du Bourbonnais, 
d'Auvergne et de la Haute-Marche excluaient les 
filles mariées tant qu'il y avait des mâles'. De 
même, selon la Coutume de Normandie ^/ tant 
qu'il existait des mâles ou des descendants 
d'eux, les femmes et leurs descendants étaient 



* Klimrath, p. iiâ. Coutume de Clermont en Beauvoisii, 
art. 81-86. Polhier, Traité des successions^ ch. ii, art. 2. 

* Coût, de Laon, Reims, Châlons, Ft^, Troyes^ Chou- 
mont^ chez Klimrath, p. 145. 

* Klimrath, p. 144. 

^ D*ArgeDtré, sur Tart. 224 de la Coutume de BHkkp^. 
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absolument exclus de la succession aux propres, 
et ne pouvaient demander que le mariage ave- 
nant. Dans les acquêts et les meubles, les sœurs 
étaient exclues par les frères, et les descendants 
des sœurs par ceux des frères. 

Dans les Coutumes générales des trois bail- 
liages de Nancy, des Vosges et d'Allemagne *, 
si les filles étaient exclues en succession directe 
de gentilshommes par les fils et leurs descen- 
dants; en ligne collatérale, les sœurs Tétaient 
par les frères et leurs descendants. La Cou- 
tume de Marsan (tit. des Success.j art. 1 ) 
portait que t les enfants mâles déboutent les 
femelles de tous biens avitins et acquêts »; et 
(art. 2) « audit cas n'est loisible à la femme 
de demander légitime ou supplément d'icelle... 
mais seulement sera mariée et dotée honeste- 
ment selon la faculté des biens ^. L'ancienne 
Coutume de Paris excluait tout enfant marié, 
même les mâles, de la succession ^; la Coutume 
réformée, au contaire, ne refusait point la capa- 
cité d'hériter à la fille mariée, quelque considé- 
rable qu'eût été sa dot ^. 

* Tit. Il, art. 1. — Ces Coutumes formaient le droit com- 
mun de la Lorraine. 

* Voir sur Texclusion des filles dotées : Lebrun, I, cb. ly, 
sect. 5. 

» Lebrun, 1, ch. iv, sect. 4, n» 11. 

* Potbier^ Traité des suce, y ch. i, art. 4, p. 567. 



^ 



262 DE L*0RGÀNISÀTI01f 

En ligne collatérale, les Coutumes présentent 
encore la plus grande diversité : en général, le 
droit d'aînesse ne s'y trouve pas établi comme 
dans la ligne droite \ « Celui qui n*a pas d'en- 
fants n'a pas de premier-né », dit Lebrun, dans 
son Traité des successions». 

Par contre, la prérogative des mâles y est 
presque générale». Dans les Coutumes de Paris 
et autres delà France propreméht dite, comme 
dans celle d'Orléans (a. 99), les mâles venant dé 
Teur chef excluaient les femmes en pareil degré, 
et lorsqu'ils venaient par représentation, lis con- 
couraient avec elles au degré inégal. En gé- 
néral, quand l'héritier venait de son chef, oii 
avait égard à son sexe et non à celui de la per- 
sonne dont il descendait; quand, au contraire^ 
rhéritier venait par droit de représentation , 
c'était le sexe de la personne représentée qtil 
était prisen considération*. A Ghâteauneuf, Tei- 
clusion des femmes, en ligne collatérale, était per- 
pétuelle tant qu'il y avait des mâles f mais elle^ 

« Les Coutumes d'Amiens, d'Artois, du Poitou et ÔÀ 
Maine établissaient, par exception, le droit 4*a!nesse en ligne 
collatérale. 

* Liv. 11, ch. u, sect. 1, n® 1. 

' La Coutume d'Auxerre, art. 59, donnant aux mâle3 et 
aux femelles en ligne collatérale des portions égales, jpaU 
exception à cette règle. Lebrun, H, çh. ii, s^ct. % 

* Potbier, Traité des successions, ch. n, art. 3. 
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h'étaient exclues que par lesmâlesdu même degré 
dans les Coutumes de Mantes, de Beauroisis, de 
Champagne, de Vermandois, de Sens, d'Amîetti,^ 
d'Artois, de Péronne, de Chauny et de Grande^ 
Perche ; en Nivernais, elles étaient même excltiës 
par les descendants des mâles. Quant à la NèïH 
liiandie, nous avons vu, plus haut, qu'à Tégard 
des propres, l'exclusion des femmes était perpié-' 
ftielle, c^ est-à-dire tant qu'il existait des mâles; 
et qil^èlle^ n'étaient exclues à l'égard des meu- 
blés et des acquêts que parles mâles du même déJ 
^é*. La Ootituitie de Bretagne n'a point été plus 
ftivoraWe aux femmes: Fart. 557 excluait de la 
succiession toute fille noble qui avait été suffl- 
s^inment apparagée *. Ces régies admettaient 
éftcorfe des nuances : la préférence des mâles 
s'âppliqtiait tantôt à tous les biens, tantôt aùi^ 
uÈilieufclés ou aux fiefs ou aux francs-alleux 
ïTÔblës seulement; la condition noble ou rotti- 
rlêre de rhéritier exerçait également son in- 
fluence. 

Les Ordonnances des rois de France qui ont 
rapport à la succession ctb intestat ont contribué 
généralement à mettre les femmes sur un pied 
égal avec les héritiers mâles. 

' Cauvet, De Vorganisation de la famille seîoti la Ôoutu 
ée^Normandie {Revue de législ.^ juin 4847, lD2it-jUi(n 184$).. 
• Lebrun, 1, ch. iv, sect. 4, n^ 20. 
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Une Ordonnance de Charles IX prescrit, qu'en 
Briançonnais, les mâles et les femelles succèdent 
également, qu'ils soient nobles ou roturiers, 
n'importe de quelle ligne, et que les biens soient 
fiefs ou alleux, pourvu que ce soit le plus proche 
parent qui succède *. Une autre Ordonnance fait 
succéder mâles et femelles dans les fiefs situés 
en DauphinéV Louis YIII déclara, dans les pri- 
vilèges de Bourges et Dan-le-Roi, qu'il compre- 
nait sous le mot héritiers les fils et les filles, les 
petits-fils et les petites-filles, les frères et les 
sœurs'. Quelquefois les rois confirmaient la 
succession du droit romain, qui ne reconnaissait 
aucune différence de sexe. Telles étaient l'Ordon- 
nance de Philippe II, relative à la baronie de 
Mirepoix , et celles concernant les biens de 
Roger-Bemard'de-Levis et les terres de la sé- 
néchaussée de Carcassonne \ Malgré cette ten- 
dance des Ordonnances à favoriser les femmes 
dans les successions, l'Edit de Saint-Maur de 
1 567, appelé l'édit des mères, respirait un esprit 
tout à fait contraire. Prétextant le désir de re- 
lever la puissance des maisons nobles, la royauté 
de cette époque circonscrivit les droits d'héritier 

« Ordonn. des rois de France^ VH, 723. 

* Ibid., IX, 37. 

» /6tti.,Xl, 321. 

* Ibid., XII, ié. 
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que la mère tenait de la loi romaine ^ Cet édit, 
qui rencontra beaucoup d'opposition dans les 
provinces du Midi, n'admettait la mère qu'à la 
succession des meubles et conquête venus de la 
lignée maternelle, et ne lui laissait que l'usufruit 
de la moitié des biens propres laissés par ses en- 
fants. Louis XV, par son Ordonnance de 1729, 
abrogea l'Edit de Saint-Maur, et rendit les diffé- 
rentes provinces, sur ce point, au règne de leurd 
Coutumes. 

Plusieurs Coutumes de France avaient admis 
les renonciations des filles à la succession de leurs 
père et mère, par contrat de mariage. Cette re- 
nonciation n'était valable que pour le cas où il 
existerait des héritiers mâles. Dans les familles 
nobles, les filles ayant été dotées à leur mariage 
étaient exclues de plein droit de la succession de 
leurs parents; mais, dans les familles roturières, 
les filles ne perdaient leurs droits héréditaires 
que par des actes de renonciation expresse*. 
Toutefois ils devenaient nuls par la mort de ceux 
en faveur desquels ils étaient faits, ainsi que 



• Auth. Defuncto, Cod. De suce, ah intest, 

* li y avait par exception quelques Coutumes, comme 
celles du Bourbonnais, art. 305, et de TAuvergne, t. Xli, art. 
205, d*après lesquelles les filles de roture étaient également 
censées avoir renoncé tacitement , du moment qu'elles 
avaient été dotées. 
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CHAPITBE YH. 

DE l'organisation DE LA FAMILLE 

PAR LES LOIS DE l'ÉPOQUE RÉYOLDTIOIflfAnUI 

ET PAR LE GODE CIVIL. 



Nous voici arrivés à Tépoque révolutionnaire. 
Il n'entre pas dans le cadre de notre sujet, déjà 
trop vaste, d'exposer les causes de cette grande 
rénovation sociale, qui commença en 1 789, et qui 
se poursuit encore sous nos yeux et à l'époque 
où nous écrivons, tant en France que dans une 
grande partie de l'Europe. Ce qui nous importe, 
c'est de rechercher quels furent les effets de cette 
révolution sur les lois constitutives de la famille, 
et comment les principes de liberté et d*égalitéj 
au nom desquels la France allait se régénérer, 
ont réagi sur cette partie du droit civil. 

Faisons d'abord la part de chacun de ces élé- 
ments. La liberté réagit plus spécialement sur la 
société politique; l'égalité fit passer son niveau 
plus directement sur la société civile et la cons- 
titution de la famille. Cette distinction cependant 
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n'est pas absolue; elle sert plutôt à indiquer la 
plus grande part d'activité que chacune de ces 
deux grandes idées de 1 789 a exercée dans l'ordre 
politique et civil ; car, pour prendre un exemple, 
la suppression de la noblesse, du clergé et du tiei*s 
Etat a été dans l'ordre politique l'eflet de l'égalité, 
tandis que l'indépendance des transactions, la 
suppression des biens propres, et l'abrogation du 
retrait successoral, sont dans l'ordre civil des 
mesures dues à l'esprit de liberté. 

L'Assemblée constituante de 1789 a été une 
réunion de législateurs comme l'histoire du 
genre humain en a rarement produit; et, quelles 
que soient les louanges qu'on lui a décernées, la 
France et l'Europe n'ont pas assez reconnu ce 
que cette réunion d'esprits nobles et élevés a fait 
pour la civilisation. Ce que les philosophes de 
l'antiquité et les préceptes du christianisme 
avaient posé de plus sublime en théorie, le triom- 
phe de la raison sur la force, du droit sur le 
fait, de la justice sur la violence, du principe 
spiritualiste enfin sur le principe matérialiste^ 
l'Assemblée constituante le fit passer de l'ordre 
des idées dans l'ordre des faits, de la théorie 
dans la pratique. 

On peut dire hardiment que 1789 a été la 
réalisation de toutes les grandes idées qui avaient 
{^mé dans le genre humain. L'école stoique de 



j|«ia)>ëoOi 4 Rpm^^ftvait eiMi^vucCitM grande té^ 
^Ué^ que le droit devait être fbndé 6ur la roi^oti; 
aUft&i est-c^ le régoe de la raison qUe la Rëvo^ 
lution françaiae va déaonnais inaugurer. « Ce 
ja'eat pas daqa de vieilles chartes , s'écrie Miri'ï- 
be^Ui rhomme des idées de 1789, où la ruse, 
combinée avec la foi*ce, a trouvé les moyens 
d'opprimer le peuple, qu'il faut chercher les 
droits de la nation; cesi dân$ Ib raison ; aes 
droits sont anciens comme le temps el aacrés 
comme la nature !.o II n'y a d'imknuable IfUè la 
rêdson^ et elle détruira bientôt toutes les institua 
tions vicieuses I » 

. Le principe de l'égalité et de la fraternité des 
hommes, proclamé par la philosophie du Foiv- 
tique d'abord, par le christianisme ensuite>f. le 
principe de la liberté humaine, éolos de la philof* 
«ophie des derniers siècles de la civilisation eu»- 
ropéenne> vont passer désormais dans les lois, ^ 
recevoir Jeur application dans l'organisation pu»- 
blique et domestique d'une grande nation. Les 
jsiaximea de liberté et d'égalité, qui découlent de 
la raison humaine et sont basées sur la nature 
même de l'homme, vont être appliquées avec 
une logique sévère, sans être exempte de modé^ 
ration, aux institutions politiques^ admini^ra- 
tives, judiciaires, ecclésiastiques ; aux perMMWB 
dDouM âux choses, à l'Etat comm« à iii^ iainiUç.. 
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La CionBtUuante cl^aDge tQute la société^ Ou poM 
du. moîoâ.les régies devant guider ceux. qui 
achéTecooft plus tard le nouvel édifice. i„ n 

£nfili^ la' 'grande idée d'Uatié^ déjà rêvée par 
Louis. XJ S et que la France. avait poursuivit 
aai^ relâché comme un fantôme^ mai& sana.jà^ 
mata pouvoir l'atteindre, la Constituante de 1 789 
la réalisa ou en jeta les bases. Plus de distinclioil 
de .provinces, plus depays coutumier et de droU 
«crity pkis de diversité dans la loi ; mais une Réc 
publique une et indivisible, avec lemômeCod^ 
les mêmes poids et mesures) la mêiue monnaie, 
la même administration; voilà comment la Franèè 
8oiHil de ce creuset révolutionnaire^ •) 

Dans les lois civiles, et surtout dans «elles qqi 
orgamsent les rapports delà Camille, l'effet prii»- 
«ipal, dominant de la Révolution, fut l'applioa)- 
lion des idées de liberté et d'égalité, mais surtoat 
de la dernière, car le cri de ralliement auquel \m 
Etats généraux furent convoqués, avait été foiv- 
mulé par Mirabeau "^ : -» 

«Guerre aux privilégiés et aux priviléget, 
voilà ma devise !» / 

Le cours naturel de la Révolution se troui^ 
bientôt violemment arrêté et poussé hors de eon 

* Philippe de Commines, édition de Godefroy» p. 399. 

* Lettre de Mirabeau, du 16 août 1788, daos les itémoiru 
* «fraJeiâïtt, vol. V, p. 189, * '' 
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lit, car l'accord ne régna pas longtemps entre les 
hommes qu'elle jeta sur la scène politique. Les 
mauvaises passions qui couvent toujours et par- 
tout dans une partie de la population qui souffre, 
l'obslination et l'aveuglement des classes privilé- 
giées, rémigration et les projets hostiles de l'Eu- 
rope coalisée sous les monarques, précipitèrent 
les hommes et les événements, et exagérèrent 
des principes vrais en eux-mêmes. Ce fut l'é- 
poque de 1792 à 1795. Les lois relatives à l'or- 
ganisation de la famille, portées pendant cet 
intervalle par l'Assemblée législative et par la 
Convention y devaient nécessairement se ressentir 
de la tourmente des esprits. Aussi la liberté est 
près de périr, car toutes les tyrannies se ressem- 
blent, et celle de la Convention ne lui était pas 
plus favorable que les autres. Quant à l'idée 
de Yégalité, elle dirige toujours les législateurs; 
mais, tandis que les lois émanées de la Consti- 
tuante respiraient l'égalité du droit et de la raison, 
celles de la seconde période révolutionnaire sont 
dictées par cette égalité matérielle, impitoyable, 
qui veut tout accabler sous souniveau, que Yer- 
gniaud a comparée avec tant de justesse au lit de 
Procuste, et dans laquelle certains novateurs 
contemporains placent toutes leurs espérances. 
La troisième époque de la Révolution fut celle 
du Directoire, époque de transition, placée entre 
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la Convention et le Consulat, comme l'époque 
de l'Assemblée législative avait été le trait d'u- 
nion qui lia la Convention à l'Assemblée consti- 
tuantev Plusieurs lois réparatrices furent votées 
alors dans Tordre civil, abolissant les dispositions 
rétroactives ou exceptionnelles que l'exagéra- 
tion des idées de liberté et d'égalité avait pro- 
duites quelques années auparavant. 

Enfin arriva la quatrième époque, le Consu- 
lat ; période de réconciliation dans l'ordre po- 
litique et d'organisation définitive dans l'ordre 
civil. Deux jours après le 18 brumaire, le mi- 
nistre de la justice annonce «qu'on va préparer 
dans le calme de la méditation et discuter avec 
sagesse des codes établis sur les bases immua- 
bles de la liberté , de V égalité des droits^ du res- 
pect à la propriété ^ » Ce sont les saints prin- 
cipes de 1789 auxquels la France revient, et 
les consuls, à l'occasion de la nouvelle Constitu- 
tion du 22 frimaire an VIII, proclament à la face 
du pays ces paroles mémorables : u Citoyens, la 
révolution est fixée aux principes qui Tout com- 
mencée ; elle est finie ® ! > 

La Révolution n'était pas finie , car 1 830 et 
1848 n'en sont que la suite; mais la liberté et 

* Adresse de Gambacérès, ministre de la justice, du 20 
bmmaire an VIIL 

* Proclamation des consuls du 24 frimaire an VIII. 

18 
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l'égalité civile furent déioriBais des vérités aoiP 
qui^s , qui passërant pour toujours dans nos 
lois 9 et le Consulat tint la parole donnée àsmi 
début, en dotant la France de ces codes qui font 
Venvîe du monde civilisé ^ et qui porteront le 
nom de Napoléon plus loin que la gloire de Ma^ 
rengoet le inartyre de Sainte^Hélène, 

c Le Code civil, riche des lumières combinées 
de Técole romaine et de l'école française , a dit 
un auteur contemporain distingué % est un code 
essentiellement civilisateur. Il renferme trois ca«* 
ractères ; tradition des anciens principes,** Iranif- 
aclionentrelesCoutumesetle droitromain, origim 
na,lité puisée dans les idées de la Révolution de 89.» 

Nous allons maintenant passer en revue les 
modifications que les lois intérimaires de la Réf* 
volution et le Code civil de 1 804 amenèrent dans 
l'organisation de la famille; noua suivrons le 
même ordre que dans nos précédente cbapitres. 

H- 

Mariage. Divorce. Jutùfité mariialê. Régime des bims 

entre époux. 

Le siège de la Bastille et l'insurrection des cam-' 
pagnesdémontrérentàla Constituante, àpeineréu- 

' M. Laferrière, Histoire du droit fravÊOm^ U> pu MS^ 
Paris, 1Wa,îvpl.iW'«^, 
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nie,lanéeedsitéd'abandonner]e9ystèmedespéfor# 
mes successives, et d'entrer dans la Toie rëvolii- 
tiotinaire, en portant hardiment la cognée dans 
le vieil édifice social. L'Assemblée nationale sen-» 
tit rimpérieuse nécessité de frapper un grand 
coQp, pour conserver l'impulsion et la direction 
de l'opinion publique, et, dans la nuit du 4 
août 4T89, elle abolit tout ce qui rappelait le rè- 
gne des privilèges, tout ce qui tenait de près-ou de 
loin au régime féodal. Prérogatives de provinces^ 
de communautés et de classes ; droits féodaux et 
censiers, vénalitédes offices, privilèges des aJnés et 
des màlesdansla fanjille; tout fut sacrifié sur l'au- 
tel de la patrie. L'admissibilité, sans distinction de 
classe, aux emplois et dignités, et le rachat de tou» 
droits cfui grevaient la propriété libre, inaugu- 
rèrent dans cette nuit célèbre les principes de 
liberté et d'égalitc , que la loi , dorénavant , 
devait appliquer aux hommes et aux choses. 
Cette égalité introduite entre le seigneur et le 
vassal, entre le noble et le roturier, entre le dé- 
tenteur du fief et le propriétaire libre ou allodial, 
entre l'ainé et le pnîné, entre les parents mâles 
et ceux du sexe féminin; cette suppression des 
distinctions entre le fief, la censive et Talieu, de- 
vaient nécessairement renverser de fond en com- 
ble l'ancienne organisation de la famille, qui 
était basée sur la distinction des classes, sur les 
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privilèges d'âge et de sexe, sur la ienure difTé- 
rente des ferres. Toutes les lois suivantes ne 
furent que la mise en pratique des grands prin- 
cipes proclamés le 4 août. 

De même que l'Assemblée constituante ren- 
versa ce qui restait debout d'institutions féoda- 
les et en purgea la constitution domestique, elle 
s'empressa de supprimer tout ce qui était le pro- 
duit de la réaction catholique , en sécularisant, 
pour ainsi dire, la famille. Nous avons vu, dans 
le précédent chapitre, comment l'Eglise, dès le 
douzième siècle, avait changé la nature du ma- 
riage, en transformant un contrat en un sacre- 
ment, et que tout ce qui tenait aux questions de 
mariage et de divorce avait été soumis à la ju- 
ridiction de l'Eglise catholique. La ix>yauté ab- 
solue, dans son alliance avec le catholicisme, 
avait plutôt favorisé que limité cette domination. 
Aussi l'empiétement de l'Eglise sur la loi ci- 
vile avait été jusqu'à la rendre maîtresse des 
registres de l'état civil, constatant la naissance, 
le mariage et le décès, et cela, malgré l'Ordon- 
nance de 1 539 , qui avait appelé les fonction- 
naires laïques à assister les ministres de la re- 
ligion dans la confection de ces actes. 

La Constituante s'empressa de séparer le prin- 
cipe civil et le principe religieux dans l'union 
conjugale; mais, tout en déclarant que « la loi ne 
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considère le mariage que comme un contrat ci- 
vil S), elle ne violenta point les consciences, et 
laissa subsister la bénédiction ecclésiastique. 

La même Constitution de 1791 porta que le 
pouvoir législatif serait chargé d'établir, pour 
tous les habitants sans distinction, le mode par 
lequel les naissances, mariages et décès seraient 
constatés, et qu'il désignerait les officiers publics 
qui en recevraient les actes. L'Assemblée légis- 
lative s'acquitta de cette obligation. Les trois 
grands faits de la vie furent placés, pour la cer- 
titude de leur existence légale, sous le contrôle 
des autorités municipales; leur forme, surtout 
celle du mariage, fut définie ^; et la séparation 
du temporel et du spirituel, consommée de cette 
manière dans la région de la famille, fut défini- 
tivement consacrée par le Code civil. 

Mais ce que les rédacteurs du Code ne confir- 
mèrent point, c'est la facilité trop grande de con- 
tracter mariageetdelerompreensuite, facilité que 
les idées exagérées de liberté individuelle avaient 
établie par le décret du 20 septembre 1792. 

Les Girondins, par l'organe de Condorcet^, 
avaient proclamé leur doctrine : il s'agissait de ga- 

» Ck>nstitution de 1791, tit. Il, art. 17. 
* Décret du 20 septembre 1702. Décret du 6 fructidor anU. 
' Rapport de Condorcet sur la Constitution. (Choix des 
rapports^ t. XH, p. 228 et suiv.) 
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rantir aux citoyens réunis, en société civile, Texer- 
cice de la liberté naturelle^ et de consacrer, dans 
les institutions qu'ils allaient donner à la France, 
toute V égalité de la nature. En exagérant ainsi 
les conséquences de la liberté individuelle, en 
ne tenant aucun compte de l'abdication de cette 
partie de la liberté nécessaire à la vie sociale, 
les nouveaux législateurs de la France avaient 
été amenés à traiter trop légèrement le mariage, 
qui est la base de la famille, et à relâcher les liens 
d'autorité entre les ascendants et leurs enfants. 
L'Assemblée législative fixa l'âge pour contrac- 
ter mariage à quinze ans révolus pour les gar- 
çons, et à treize ans pour les jeunes filles | le 
consentement du père seul, et, lui mort ou inter- 
dit, celui de la mère seule était requis. Les mi- 
neurs orphelins devaient demander l'autorisation 
à un conseil de famille, composé de quatre pa- 
rents et d'un juge de paix, qui ne pouvait em- 
pêcher l'union que pour certains motifs définis 
par la loi. Les aïeuls paternels et maternels n'a- 
vaient rien à y voir. 

Dans sa réaction contrôle catholicisme, la Lé- 
gislative admit le divorce avec une non moins 
grande facilité, et sous toutes les formes : divorce 
pour motifsdéterminés, divorce parconsentement ^ 
mutuel, et, ce qui donnait lieu aux plus grands 
abus, parce que la volonté de l'un des épouse suf- 
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fisait) divorce pour incompatibilité d'hiifllétlr où 
de caractère. 

Les auteurs du Code civil sotit reV^^iltls à des 
dispositions plus restrictives de cette liberté indi- 
viduelle, qui ne saurait s'allier avec Torganisâ- 
lion de l'Etat et de la famille. L'âge pouf Aè 
marier a été retardé, et la jeunesse, avec beaU'^ 
coup de raison, a été forcée de se soumettre à 
Tauiorité des parents ou des ascendants poul^ iih 
acte aussi capital de là vie^ où les passions lié 
servent que trop sotitetit de guidéS; En dette 
fiiatière, comme en tant d'autres^ les législâtéUfs 
de 1804 ont fait preuve de cet esprit de môdé^ 
ration et de conciliation^ qui a été Un de hùH 
pltis grands mérites^ Quant âu divofcë, tefiâift 
ferme et haut le principe de la séctilaHsatioii du 
mariage, le Codecivil, contrairement aUx décrets 
dea conciles de TEglise catholique, a tâalnteilb 
la principe de la dissolubiiitédti mariage, mais en 
iuppriiïiant le divorce pour iticômpatibilité d'hu- 
meur, en environnant de fortes garanties le di- 
vorce par consenleraent mutuel,^ et en réduisant 
les causes déterminées qui peuvent donner lieu 
à une demande en divorce, à ^adultère, aux 
excès, sévices ou injures graves^ et à la condaoi^ 
tiatiort à une peine infamflrite. 

Des considérations jpoliiiques ef la réaction du 
parti clérical ont fait abolir le divoroa dana les 
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premières années de la Restauration ^ Depuis 
cette époque, les Français non catholiques se 
trouvent dans une position singulière, excep- 
tionnelle et contraire à la liberté de culte et de 
conscience proclamée par la Constitution, puis- 
que, pour l'acte le plus important de la vie 
civile, ils sont tenus de suivre les régies d'une 
Eglise qui n'est pas la leur. En sécularisant le nna- 
riage, en lui donnant le caractère d'un contrat 
civil dont les règles lient tous les citoyens, le légis- 
lateur français avait pris l'engagement de recon- 
naître la dissolubilité de ce contrat. La loi du 8 
mai 1816, en faisant revivre le dogme catholique 
de la perpétuité du mariage, aurait au moins dû 
excepter les Français non catholiques. En Autri- 
che, enSardaigne,pays éminemm^ntcatholiques^ 
laloicivilea formellement réservé aux protestants 
et aux Israélites le droit de recourir au divorce •• 
Du reste, il est à espérer, du point de vue géné- 
ral de la sécularisation du mariage, dans l'intérêt 

* Loi du 8 mai 1816. 

* Codes civils d* Autriche, art. 115, de Sardaigne, art. ISO. 
— Nous nous opposons de toutes nos forces à cotte maxime 
produite il y a quelques années devant rAcadémie des 
sciences morales et politiques, que TEtat ait le droit d*im- 
poser rindissolubilité du lien conjugal, comme il impose la 
monogamie, et sans qu'on puisse lui reprocher de porter 
atteinte à la liberté des cultes. (Wolowski, De la société con- 
jugaUy Mémoire lu dans la séance du 17 janvier 1846.) 
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de la vraie morale et des bonnes mœurs, que le 
divorce sera rétabli dans nos lois. Nous avons Tin- 
time conviction que le nombre des unions illicites 
qui désolent nos cités diminuerait dans une forte 
proporlion,etquelenombredesmarîagesy gagne- 
rait. Dans des jours plus calmes, quand les fausses 
attaques contre la famille auront cessé, on pourra 
rendre au divorce sa place dans le Gode, qu'il ti'a 
perdue que par un retour violent vers le passé» 

La loi du 1 7-21 nivôse an II (6-1 janvier 1 794), 
qui fut le complément des principes proclamés 
dans la nuit du 4 août 1 789, et des décrets qui en 
furent les conséquences* dans le cercle des rap- 
ports réels de la famille, changea aussi profondé- 
ment le régime des biens entre époux, tant dans 
les pays coutumiers que dans ceux du droit écrit. 

D'abord les institutions contractuelles, d'ori- 
gine germanique, qui n'avaient pas seulement 
pris une large place dans les Coutumes du Nord 

' Tels que le décret des 15-28 mars 1790, qui abolit les 
droits d'atnesse et de masculinité, et posa le principe du 
partage égal des successions; celui des 19-23 juillet 1790, 
qui abolit le retrait lignager ; les art. 3 et 4 du décret des 
22 novembre-l" décembre 1790, qui permirent au con- 
joint survivant de succéder à défaut de parents; les décrets 
du 25 août-2 septembre, et des 1 4-25 octobre 1792 sur Tabo- 
lition des substitutions; celui des 8-15 avril 1791, réglant 
les successions ab intestat; celui des 7-11 mars 1793 sur la 
faculté de tester, et une foule d'autres décrets de moindre 
importance. 
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et de TEst de la France, mais qui avaient même 
pénétré, malgré les lois romaines, dans les pays 
de droit écrit, etquifurentétabliespour la France 
entière parl'Ordonnancedc 1 731 , tombérentsous 
la réforme radicale de l'Assemblée législative. Il 
aurait été trop facile d'éluder par ces convenattce^ 
de succéder j faites à l'occasion des contrats de 
mariage, les régies nouvelles que la loi démo- 
cratique venait de prescrire pour la transmission 
des biens. La même loi, qui supprimait l'inatitu- 
tion d'héritiers, devait logiquement supprimer 
l'institution contractuelle. Le douaire, Taugment 
de dot et les gains de survie^ qui le remplaçaient 
utilement dans le Midi, partagèrent le même 
sort. Tout ce qui tendait à immobiliser la fortune, 
tout ce qui gênait la liberté des transactions, 
devait logiquement disparaître dans une légis- 
lation dont le but principal était de diviser le sol, 
de le démocratiser par la facilité des transmis- 
sions, et de donner à la circulation des fortunes 
et à la liberté des transactions une plus vive 
impulsion. C'est encore par des motifs identiques, 
que les substitutions, les tnaintndrtes et les re- 
traits furent abolis par cette même loi de nivôse. 
Far contre, elle suprima les limitations que les 
anciennes Coutumes avaient apportées aux avan- 
tages que les époux pouvaient se faire pendant 
le mariage, et mari et femme furent autorisés à 
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s'avantager pendant leur vie, même par donation 
entre-vifs et irrévocable. Le don mutuel, qui 
n'avait été permis qu'exceptionnellement dans 
quelques Coutumes, devint de la sorte une insti- 
tution générale pour la France entière; il n'yavait 
de restriction que pour le cas où il existait des 
enfants issus du mariage, car les avantages ne 
pouvaient alors excéder l'usufruit de la moitié 
des biens. 

Le Code civil a largement puisé dans la loi du 
17 nivôse an II, mais il n'a pas tout confirmé, se 
rapprochant sur plusieurs points importants de 
la législation antérieure. Mais avant d'examiner 
les donations et les avantages que le Code per- 
met aux époux, jetons un coup d'œil sur le ré- 
gime général des biens conjugaux, établi par 
uotre législation actuelle. 

Les auteursduCode n'ont suivi aucun système 
particulier, quant au régime des biens entre 
époux; ils n'ont fait que coordonner ce qui exis- 
tait, en confirmant toutes les formes diverses qui 
avaient été jusqu'alors en usage en France, et en 
laissant le régime dotal, qui était celui des pays 
dedroitécrit,subsister à côté du régime de la com- 
munauté, qui était celui des pays de Coutumes. 
La loi actuelle laisse en outre aux époux toute 
et entière liberté de régler leursintéréts (c comme 
ils le jugent à propos, pourvu que les stipula- 
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tiens ne soient pas contraires aux bonnes mœurs, 
aux droits de l'autorité maritale et paternelle, 
ni à l'ordre légal des successions ^ . » 

Mais, tout en laissant aux époux la liberté de 
régler leur avenir, il fallait définir leur sort pour 
le cas où aucun contrat, aucune convention n'a- 
vait été faite de leur part. Les législateurs de 
1804 ont voulu qu'en ce cas la communauté 
formât le droit commun de la France (art. 1393, 
1400, 1496 du Code civil). 

En donnant de cette manière la préférence au 
régime de la communauté sur celui de la dota- 
lité, les auteurs du Code civil ont fait preuve, 
selon nous, d'une grande sagesse ; car l'associa- 
tion étant de l'essence même du mariage moderne, 
la communauté des biens est nécessairement le 
régime le mieux approprié. La dotalité , au 
contraire, née à une époque et dans des circon* 
stances oùla femme était loin d'être l'égale de son 
époux, a pu avoir sa très-grande utilité en sau- 
vegardant les intérêts de l'épouse contre la mau- 
vaise administration maritale; mais, en soi- 
même, le régime dotal répugne à l'essence du 
mariage, parce qu'il sépare des intérêts qui de- 
vraient être réunis, parce qu'il donne les béné- 
fices faits durant l'union au mari seul, ne tenant 
aucun compte de la collaboration de tous les 

* Art. 4387-4589 du Gode civit. 
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monoents, qu'a pu donner Tépouse pour accroître 
et conserver la fortune de la maison. 

D'ailleurs, la conservation de la dot, par com- 
bien d'autres inconvénients n'est-elle pas obte- 
nue ! La bonne Foi, la morale, les besoins du 
commerce et la circulation des richesses ne 
soufTrent-ils pas également du régime dotal ? ' 
Donc, nous le répétons, nous partageons entiè- 
rement la prédilection des législateurs de 1 804 
pour le principe de la communauté dans les con- 
trats de mariage; mais, quant au regfime de com- 
munauté légale qu'ils ont établi dans le Code, 
nous faisons toutes nos réserves. 

L'expérience de ce régime est faite aujour- 
d'hui; il réclame impérieusement une réforme. 
Lia communauté légale, telle que le Code civil 
rétablit entre époux, est un système bâtard et 
tronqué. Il pèche par le manque de logique, car 
il a conservé l'existence des propres et des ac- 
quêts, tandis que cette distinction des biens, d'a- 
près leur origine, a été radicalement abolie dans 
toutes les autres parties de notre législation; il 
pèche par la distinction entre l'avoir mobilier et 
immobilier, qui manque de base dans l'état ac- 
tuel delà société. 

C'est, en effet, sous le rapport économique 
que notre législation civile se trouve le plus en 
Arriére, et qu'elle est réellement en désaccord 
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avec les faits sociaux. L'accroissement prodi- 
gieux de la fortune mobilière, favorisée par une 
longue pfiix et par les merveilles de l'industrie, 
a créé une masse d'intérêts nouveaux, ne trou- 
vant point ou pas assez de garanties dans \eS 
lois qui ont été faites pour une société agricole 
plutôt que commerçante et industrielle; qu'on 
ne considère que les inscriptions de la dette pu- 
blique, les actions des compagnies d'assurances, 
des compagnies de chemins de fer, et de toutes 
les autres sociétés industrielles, qui forment de 
nos jours un élément aussi nouveau qu'impor- 
tant de la richesse mobilière, et lui donneut un 
rôle énorme dans notre constitution économique. 
Celte question, du reste, nous entraînerait 
trop loin, car elle touche au système des droits 
réels, au régime hypothécaire, à l'administration 
et à la garantie des biens des incapables, à la 
circulation de la propriété, enfin à la création et 
à la distribution des richesses. Mais, pour nous 
renfermer dans notre sujet, l'exclusion de h 
communauté, des immeubles possédés par les 
époux avant le mariage, n'a plus de sens aujour*- 
d'hui que, dans une grande partie de la nation, 
les fortunes sont surtout mobilières. La commu- 
nauté universelle de tous les biens, tant meubles 
qu'immeubles, tant propres qu'acquêts, régime 
consacré par la sagesse et rexpérience d'une 
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g[rânde partie de T Allemagne*, comme par la lé- 
gislation récente d*un peuple voisin ^, répon- 
drait bien mieux à l'essence du mariage * et à 
l'état économique de notre société *. 

On a dit, avec infiniment de raison, que Tes-» 
prit do conservation et l'esprit d'accroissement 
de la richesse, l'immobilité et le mouvement, se 
reflétaient dans les deux formes admises par le 
Gode; que le premier était représenté par le ré- 
gime dotal, et le second par la communauté 
conjugale. Aussi la dotalité, qui immobilise une 
portion du sol, tend-elle à céder la place de plus 



• Ce régime était le droit coutumier de la Franconie, de 
la Srlésfe, d'une partie de la Saxe et des villes de Cologne, 
ù^ Brème, de Lubeck et de Hambourg. (Voy. Mittermaler, 
Gemeines DeuUches Privatrecht, $$ 387, 388 et 399.) il eH 
utile de remarquer que ces quatre dernières villes étaient 
de bonne heure parmi les plus commerçantes de TAUema- 
gne, La richesse mobilière y devait par conséquent acqué- 
rir une influence notable dans lealois. 

* Le Code civil néerlandais de 1858, calqué en grande 
partie sur notre législation, a néanmoins établi la commu- 
nauté universelle des biens entre époux. Dans un pays de 
commerce et d'industrie, où les capitaux mobiliers sont tar 
richesse principale, notre régime français était une insti^ 
tution antipathique et contraire à la nature des choses. 

• Ce motif est relevé par Basse, Skizze des Gueterrechts 
der EhegaUen, $ 3. 

* Ce second motif est invoqué par Wolowski, De la soeiéêé 
eonjugakj Mémoire lu, le 17janYierl846, àrAça4émiM4^* 
adencet morales et politiques» 
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en plus au régime de la communauté, qui est 
mieux en harmonie avec un siècle demandant 
plutôt des institutions propres à acquérir qu'à 
conserver la richesse. Mais, nous le répétons, 
pour que la communauté entre époux réponde 
à son but, il faut qu'elle soit universelle, pour 
tous les biens, quelle qu'en soit la nature ou 
l'origine. 

Aujourd'hui que le douaire est aboli, institu- 
tion excellente en soi, mais qui avait été viciée 
par la législation coutumiére et par l'entrave 
qu'elle mettait à la circulation d'une partie no- 
table de la fortune publique, la femme n'a 
plus de garantie efficace conire le pouvoir ad- 
ministratif du mari; elle peut, il est vrai, re- 
noncer à la communauté et se libérer des char- 
ges de la société, mais le douaire, qui lui res- 
tait toujours en ce cas sous l'ancienne législa- 
tion, lui fait défaut; ses reprises ne sont pas 
suffisamment garanties, et la veuve du plus opu- 
lent peut être réduite aujourd'hui à la misère, 
par la mort et la mauvaise administration de 
son mari. Car cette hypothèque légale que la 
femme a sur les biens immobiliers de son époux, 
que devient-elle aujourd'hui, que la moitié au 
moins des maris ne possède pas un pouce de 
terrain? 

Quant aux libéralités permises entre époux. 
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k Code civil en limite de nouveau la liberté éta- 
blie par la législation intérimaire, en se rappro- 
chant sur plusieurs points de l'ancien droit. 
Après avoir supprimé en principe les convenances 
de succéder (art. 791 G. c), les auteurs du Gode 
ont rétabli l'institution contractuelle en fait, sans 
la nommer, à l'occasion des contrats de mariage. 
Ils se sont contentés de la subordonner aux ré* 
gles générales sur les donations et sur la quotité 
disponible (art. 1081 et 1090), en n'exigeant 
point l'acceptation expresse, et en la déclarant 
caduque si le mariage ne s'ensuivait pas (art. 
1 087-88). 

En général, le Code civil est très-favorable à 
toutes les libéralités que les époux se font par 
le contrat même de mariage; le don mutuel, 
dont les traces se trouvent déjà dans les lois 
franques du sixième siècle, et qui avait survécu 
dans beaucoup de pays coutumiers, est permis 
par le Code dans le contrat de mariage; tandis 
qu'il est expressément défendu pendant leur 
union (art. 1097). Mais en imposant des limites 
aux dispositions gratuites que les époux peuvent 
se faire pendant le mariage, le Code va jusqu'à 
préférer, en certains cas, les étrangers au conjoint 
(art. 1094, al. 2). Le même esprit hostile a dicté 
Tart. 1098, qui défend à l'époux convolant à 
d'autres noces de donner à son nouveau conjoint 

19 
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plus qu'uilë part d'enfant légitime le inoin^ pte^ 
nani) puisque, par Tefiet de cette dis|)ositioil^ 
l'étrabger peut, en certains cas^ receroir plus que 
TépeuXi Sur ce dernier point encore^ le Godé 
s'était rapproché de ^ancié!ld^t)it^en oenfirinanl 
Tédit des secondes noces de 15604 

En effet, les auteurs du Gode se soni trop 
laissé dominer par les princit^es du droit Justi^^ 
nien^ qui regardait la fenlme comme une étraii' 
gère^ et il y a loin dô leurs dispositions à oeiti 
opinion favorable émise par la Législative^ ci que 
les limitations des avantages entre é|)oux étaient 
contraires à la morale publique, parce que Tes^ 
poir des libéralités respectives rësseri^e le ncëud 
du mariage et améliore ainsi le ^rindpal état dif 
Thomme en société ^. » 

La disposition de notre loi sucoessorale, qui 
n'appelle l'époux à hérîter qu'à défaut de pa-^ 
rents au douzième degré ^ et même après lès en= 
fàtits naturels, doit son origine à la oièmè ia» 
fluence elà la même préoccupation; C'est encore 
un défaut capital depuis loiigteriiS reproché aux 
législateurs de 1804 '^. L'époux a évidemment 

^ Rapport de Berlier sur la loi du 17 nivôse an II. 

^ Dans le courant de janvier 1851, une proposition de leià 
été déposée à i'Asseniblée législative, tendant à introduire 
dànà ië Cddë civil, eii faveur dé l'époux indigent, bn geniré 
IMtHtilier H'béréaMé (|ai mi é^tifét^rait, laatSi Ul #14)18 
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uns plàbe trop infihie dam l'orgAtiiMitkm <itf te' 
ftmiiUe; Pousser à un td degfë la pféfët^ètiMf 
des parents au eotijoitit ôurtitani ^ c'est ihcti-^' 
ûet l'union sainte du mariagd à tiouâ ne davtitié' 
quelle aveugle logique des liefis du sahg. 

Dana und législation bien fkite et Cdtlfbf aie à' 
l'ordre préaumé des affeciions du dëfurit, l'épMlli 
surtivant devrait être appelé à hériter ataiH lèft 
edllatéraui ) car la fënitne qui a passé âës p\iii 
billes aftinées à pdrtagur les plàisifi et led pëitiësi; 
de son mari^ l'époux qui a consacré sa vie en- 

droit d'usufruit, tantôl un droit de proptiété dans la nm-* 
cassioo de Tépiiux préëécédé. La GommisàioA^ parrdrgatie 
de.Mk Thomine Desmazitres, tout en estimant qu'il f fkfi&ti' 
à cet endroit une regrettable lacune dans nos lois, avtll* 
cenelu à ne pas la ptetidre eh considératiob) attendu «(u'elle 
était trop incomplète; L'Assemblée législalire^ malgbé lé» 
conclusions contraires de sa Commission d4nitiati?e^ vieotf 
à une forte majorité, et après les développern^iils <le^ 
M. Boursat^ l'un des auteurs de la proposition, dfe là pttlidre 
en considération i (Vt le Journal des Débats dil 8 fétriet îSH.y 
Yoiei du reste le texte de la proposition : " 

a Art. 1«^ Le droit du conjoint indigent, dans l'faérédHé» 
< de à'époux prédécédé^ est réglé comme Suit : 

a Ce droit est fixé à Tusufruit du quart de la suocessilin' 
et lorsque le défunt n'A pas laissé plu^ d6 trois eilfants du 
a premier degré. Si les enfants sont plus nombreut^ i&& 
« droit égale l'usufruit de la portion virile d'un enftinti 

iK Les enfants du deiitiètne degré> ou d'un degré ulté- ' 
« rieur, sont comptés pour Tenfant du premier degré, qu'ils' 
cre^r^ntenti 

« ÂTt. 2. L'usufiroit de T^poux suirTivafit<oêlSÉradè{AI^^ 
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plus qu'udë part d'enfant légitime le îbchué pfe^ 
nani) puisque, par l'effet de eette dis|)03ilioil^ 
l'étrabger peut, eu certains cas^ receroir plus que 
TépeuXi Sur ce dernier point encore^ le Godé 
s'était rapproché de ranciéfi dtt)it^en œnfirmanl 
redit des secondes noces de 1^60 < 

En eflet^ les auteurs dû Gode se soni Irop 
laissé dominer par les principes du dn9it Justi" 
nien^ qui regardait là fenlme comme une étrati' 
gère^ ^t il y a loin dô leurs dispositions à ceiti 
opinion favorable émise par la Législative) ci qu^ 
les limitations des avantages entre époux étaient 
contraires à la morale publique, parce qile Yêi^ 
poir des libéralités rebpectivëâ resserve le neëud 
du mariage et amélioi^e ainsi le prinfeîpal état de 
l'homme en société S * 

La disposition de notre loi successorale, qui 
n'appelle l'époux à héHter qu'à défdut de pa-^ 
rents au douzième degré ^ et même après Ifes en» 
fàtits naturels, doit son origine à la même ia^ 
fluetice.elà la mèmépiréoccupation; G'est encore 
un défaut capital depuis loiigteciis reproché aux 
législateurs de 1804 '^; L'ëpoux a évidemment 

1 Rapport de Berlier sur la loi du 17 niyôse an II. 

^ Dans le courant de janvier 1S51 , une proposition de loi & 
été déposée à i'Asseniblée législative, tendant à introduire 
dànà \ë Cddë civil, eti fateur àJé Tépoux indigent, bn genre 
jMi^oHerH'fc^rémié Qai Itti è(^tiflém:«il, MàWi ttilMlfiiB 
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uns plâbe trop infihie dam l'orgAtifMitkm <itf ta' 
faniiUe; Pousser à un iefl degfë la pféfët<ètiti# 
des parents au eotijoiat surtitanl ^ c'est ihcti^ 
fier l'union sainte du mariage à tiouâ ne savMfÂ^ 
quelle aveugle logique des liefis du sahg. 

Dans und législation bien fkite et Cdtifbfàie ik' 
l'ordre préëumé des affections du dëfUht, l'épMlli 
surtîvant devrait être appelé à hériter fifûM \ëi 
edllatéraui | car la fénitne qui a passe ses plai 
belles aftinées àpdrtagur les plaisirs et led pëitiësi; 
de son mari^ l'époux qui a consacré sa vie en- 

droit d'usufruit, tantôl un droit de proptiété dans la buo-» 
cessioo de rép<mx préëécédé. La GommissioA^ par rdrgatie 
de M» Tiiomine Desmazitres, tout en estimant qu'il f fkf'ût 
à cet endroit une regrettable lacune dans nos lois, avall* 
caneluà ne pas la prendre eh considératiob) attendu (fti'elle 
était trop incomplète; L'Assemblée législatire^ malgbé léS' 
conclusions contraires de sa Commission d4nitiati?e^ vieotf 
à une forte majorité, et après les développements (i& 
M. Boursat^ Tun des auteurs de la proposition, dfe là pttlidre 
en considération i (Vi le Journal des Débats dil 8 fé? rier 18111.)' 
Yoiei du reste le texte de la proposition : " 

a Art. 1«^ Le droit du conjoint indigent, dans l'hérédHé» 
< de à'époux prédécédé^ est réglé comme Suit : 

a Ce droit est fixé à l'usufruit du quart de la suocessilln^ 
d lorsque le défunt n'A pas laissé plu^ d6 trois eilfants du 
a premier degré. Si les enfants sont plus nombreut^ e(^ 
« droit égale l'usufruit de la portion virile d*uh enftint» 

a Les enfants du deiixiètne degré> ou d'un degré ultd- ' 
t rieur, sont comptés pour l'enfant du premier degré, qûlls' 
€ repr^ntent^ 

« Art. 2. L'usufiroit ëe l^poux sut 
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dvile actuelle, c'est la faible part d'autorité 
qu'elle a laissée au chef de famille. On di- 
rait qpe l'ombre de Mirabeau se projette sur cette 
partie de notre Gode ; Mirabeau, cette victime de 
la tyrannie paternelle, quia poussé à l'anéantis- 
sement du pouvoir du c^ef domestique, que le 
Code de i 804 n'a pas suffisamment relevé. D'ail- 
leuf s l^esprit ipilitaire y a introduit l'article 374^ , 
qui est un nouvel empiétement sur l'autocitë 
paternelle. Mais c'est moins encore par les dis- 
positions sur la puissaT)ce paternelle même, que 
par les nouvelles rèçles sur les successions, Téga- 
lîté des partages, ]^ Ijfqit^tipp de la portion dis- 
ponible, et surtout par la suppression de la fa- 
culté d'exhérédcar, que le pouvoin du chef dû fa- 
mille fut brisé par l^s lois de I^époque réyolifT 
tîonnaire ; car la véritable sanction pénale de 

^ Art. 57^ G. c. « L'«eQfaiit ne peol quittf^r U naUoii pt*- 

enrôlement volontaire après Page de aîx-puit ans révolus* » 
L'art. 32, n® 5, de îa loi du 21 mars ÏSSÎ siir le recrùtè- 
menl de Farmée, a dérogé à la disposition de notre Gode, 
eq pxige^nl; ppHf Içf engagée volontaires 4fjf)[|oip^dQ yjiigt 
ans, l^ cppsent^ment des p^re, mère on tuteur; rendant 
en quelque sorte hommagjs à Tautorîté paternelle. Lé décret 
du i043 juillet 1848, qui porte que tout Français, âgé de 
riix-bvit^n^réyolqs, pourra contracter up fmg9g0meiit viOh- 
Jftfltaire pour l'armée de terre, p'a ripp p^p jf^ ^ pet ^garjj, 
l'art. S dudit décret confirmant toutes les forniaiité^ exigées 
par la loi du 21 mars iÔ32. ' ^ 
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ce pouvoir est la faculté d'augmenter, de dimi- 
nuer etdesupprimçrmême^dansles cas extrêmes, 
la part héréditaire des enfants. G'estcequ'ontpaf- 
faitement senti les législateurs de. 1791 et deVan 
II, qui étaient guidés par un amour excessif de 
la libef*té individuelle. C'est ce qu'avaient parfai- 
tement compris aussi les auteurs des lois des 
Douze Tables, lorsque, jugeant nécessaire pour 
la grandeur de Romp une puissance paternelle 
absolue, ils déclarérept que le cjief de famille 
ayait un droit illimité ^e disposer de sa fbrtunp 
pomn^e il l'entendrait. 

L'Assemblée législative avait commencé w^r 
établir l'uniformité pour toute l;i France ; lep 
pestes de la puissance paternelle rofnaine, qui, 
dans les pays de droit 4crit, pesaient encore sup 
les majeurs, furent limités aux enfants mineurs, 
et l'âge de la majorité fut fixé uniformément, du 
NordauMidi, à vingt et un ans accomplis). C'est 
e%Ue même époque que le Gode a confirmée , 
parce que c'était une trai^saction équitable , un 
moyen terme entre les différentes majorités, qui 
variaient depuis l'âge de quinze ans dans un 
grand nombre de pays coutumiers, jusqu'à ce- 
lui de vingt-cinq aqs , établi dans les pays de 
droit écrit. Cependant )es législateurs de 4804, 

^ Décret des^28 août et 20 septembre 1792. 
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en donnant aux père et mère la faculté d'éman- 
ciper l'enfant mineur lorsqu'il aurait atteint 
l'âge de quinze ans révolus, ont eu évideniment 
présente à leur esprit l'ancienne majorité cou- 
lumière, qui était fixée à cet âge. 

En dehors de la majorité et de l'émancipation^ 
le Code civil a voulu que le mariage mit un terme 
à la puissance paternelle; sous ce rapport il a 
suivi le droit coutumier, qui avait consacré l'é- 
mancipation parle mariage, et l'avait même fait 
pénétrer dans plusieurs provinces de droit écrit. 
Mais l'émancipation par la demeure séparée, 
également reconnue par nos Coutumes, ne fut 
point admise parles auteurs du Code civil. 

Si d'une part les dispositions du droit coutu- 
mier furent confirmées par la nouvelle législa- 
tion, elle consacra d'autre part une institution 
toute romaine, l'adoption. Fut-ce une conces- 
sion faite au midi de la France, ou bien l'adop- 
tion était*elle considérée par l'Assemblée légis- 
lative comme un moyen facile d'introduire de 
nouveaux éléments dans la famille, et'conime une 
espèce de dissolvant des anciennes familles aris- 
tocratiques? Le doute est permis; cependant, la 
facilité donnée à cet égard par le décret du 1 6 
frimaire an 111, et même par la loi transitoire du 
25 germinal an XI, nous fait pencher pour la 
dernière opinion « 
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L'adoption fut maintenue par les législateurs 
de 1804; mais un pays voisin, qui a approprié 
notre législation à ses besoins, et où l'adoption 
n'avait pas pu s'acclimater plus que dans les pays 
jadis coutumiers de la France, l'a rayée du nom- 
bre de ses institutions ^ • 

C'est ici l'endroit de parler du conseil de fa- 
mille, institution essentiellement germanique, 
puisqu'elle prend sa source dans l'ancienne garde, 
exercée jadis sur tous les membres incapables de 
la famille. Cette intervention des parents dans les 
intérêts des incapables s'était conservée dans tous 
les pays où la race germanique s'était établie dé- 
finitivement * ; elle apparaît en France, non pas 
seulement dans les pays coutumiers, mais encore 
dans le Midi, où l'avis des parents est requis dans 
une foule de cas, quand il s'agit des intérêts des 
ntineurs '. Généralement en affaires de tutelle, 
et cela dans le Nord comme dans le Midi, le juge 
qui donnait un tuteur aux incapables était tenu 

* Dans le Gode civil néerlandais de 1838, qui a pour base 
notre Code civil, Tadoption est supprimée. 

* En Allemage, en Suisse, dans les Pays-Bas, en Suède, 
en Livonie. Yoy. Mittermaîer, Grundsœtze des gemeinen 
deutschen Privatrechts^ $ 365, notes 5-7. 

' Coût, de Montpellier, art. 85. Statuts municipauœ de 
Salon (Chez Giraud, Essai d'une histoire du droit français au 
moyen âge, t. II, p. 259). Coût, d'Alais (Chez Beugnot, Ap- 
pendice du troisième volume des OUm)^ 



de consulter les psirents sur ce choix, lorsque 
FAssemblée constituante de 1789 avait décréta 
qw les juges seraient désormais amovibles, temr 
pori|ires et élus par les citoyeqs, la tutplle da.- 
tivQ d^yait nécessairement reyenic à la famîll« 
seule, puisque le juge ne représentait plus un 
élément distinct. La loi du 16-24 août 1700 éta- 
\>\\t par pon^équent la légalité des réuniops de 
paref}^', et institua de plus des tribunaux dt 
kw\h ppui* ^ider, en première instaqc», tdus 
lei diflerends df sa compétence. 

)l est inutile de dire que les tribunaux de fik-: 
mîUe ne furent point conseryés par le pveifiiec 
Cppsul; quant à Tinstitutiop du conseil de famille^ 
elle le fnt, m^iis les auteursdu Çodecivil lui donni- 
l^ent une organisation moins indépendante. Four 
contenter les pays de droit écrit, on avait rétabli 
la tutelle testamentaire et la tutelle légitime, ce 
<)iii fit qu'il n'y avait plus lieu à la tutelle dative 
qu'à déSsiutdes deux premières; ensuite, la nomtr 
nation des juges par le gouvernement ayant de 
nouveau remplacé Télection, Tinfluence du juge 
de paix, mis à la tête du conseil de famille, dé- 

yai^ n^cessai|»f iper^t c'en resspu^îr- 

Néanmoins, notre législation a laissé au coi^ 
seilde famille des attributions importantes. C'est 

\ L^ terme de conseil de famille De fpt employé qqe 
par la législation postérieure. 
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à li:fi qu'incombe, h défaut da tutelle testamen- 
t^if;€| Qt lëgitime, li^ c^pix du tuteur et du su-*- 
brogé tutçur(art. 143, 400, 405, 42Q C. c), 
ainsi que la faculté de les destituer ou de les 
exclure (art. 446-449). C'est le conseil de famille 
qui décide si la tutelle ^eça conservée à la mère 
tutrice qui se remarie (art. 395, 396); c'est lui 
qui intervient dans les actes les plus importants 
de l'administration des biens du mineur (art. 
Aêft, 4S2, 4^4, 4â8, 461, 463-465,467-468). 
CS'est le consentepdent du oonseil de famille qui 
e9t exjgé pouf! les mariages des mineurs pri*- 
véa d'ascenfjants, ou dont les ascendant sont 
dans l'impossibilité 4^ manifester leur volonté 
(art. 160). 

Il y a donc lieu de louer nos législateurs mo* 
jdwnea d'ayoir consacra une semblable institu- 
tion, car ils ont rendu par là un hommage a 
l^«sprit de famille. Néanmoins, il est juste aussi 
d'ajouter qu'ils auraient pu donner au conseil 
de famille une activité plus étendue et plus in^ 
dépendante, ce qui peut-être aurait contribué à 
faire produire à cette institution des résultats 
plus satisfaisants. Car il faut l'avouer, la disper- 
ision des membres de la même famille, qui aug- 
mente tous les jourf par les besoins du com- 
merce et les exigences de l'industrie, le relâche- 
ment de l'u^psit de fSsmiUe, et pap suitie 



VindiOér€Dite des coHatënnx, ont panif^ jas- 
qu'à ee joor, en gntnàt partie, les boas cftts 
qu'on serait ea droit d'attendre de cette 
tution. 



S 3. 



La snccesskm est le ncend dans lequel Tiennoit 
aboutir, comme autant de fik, Unk les intérêts 
domestiques; car Tordre dans leqnd les parenis 
sont appelés à recueillir les héritages assène à 
chaque membre le rang qu'il occupe dans la fit- 
mille. Sous ce rapport seul, Timportance des 
lois qui régissent les successions est déjà immoise. 
Biais combien cette importance grandit-dk, 
quand on considère leur influence sur le pouvoir 
du chef de fiimille, sur la plus ou moins grande 
dépendance de la femme et des enfants» sur la 
division de la propriété, enfin sur l'égalité civile 
et politique dans la famille d'abord, dans l'Etat 
ensuite ! Les législateurs de notre première Ré- 
volution en ont été vivement pénétrés. Aussi, 
c'est par un remaniement radical de la législa- 
tion sur les successions, qu'ils ont brisé le pou- 
voir excessif du père, anéanti la constitution aris- 
tocratique de la famille, rétabli l'égalité naturelle 
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entre les sexes comme entre les aînés et puinés^ 
divisé la propriété; qu'ils ont, en un mot, em- 
preint à la France entière cetle forme démocra- 
tique, qui est désormais celle de l'avenir du 
monde civilisé. Il est ainsi permis de dire, sans 
exagération, que la loi qui décréta l'égalité des 
partages dans les familles a plus fait pour les 
idées démocratiques en France que toutes les 
mesures exceptionnelles inventées par la Révo- 
lution, et que son influence a été et sera plus du- 
rable sur nos destinées que toutes les conquêtes 
de l'Empire. 

Ce fut encore Mirabeau, l'homme en qui était 
incarnée la Révolution, qui légua cette profonde 
et fertile pensée à ses contemporains. Cet aine 
de famille noble, qui avait soufiert tant d'injus- 
tices, avait déposé son testament politique dans 
ce mémorable Discours sur V Egalité des parla-' 
ges dans les famillesj qui fut lu une heure après 
sa mort devant l'Assemblée nationale^ frappée 
de stupeur et d'aflliction ' • 

Dans cette œuvre remarquable de philosophie 
et de science politique, Mirabeau demandait la 
suppression radicale de toutes les causes d'iné- 
galités dans les partages : préciput des aines. 



« Séance du 2 avril 4791 (Histoire parlemèniairê^ t. IX, 

p. 285). 



J 
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l'indifférence des collatéraux, ont paralysé jus- 
qu'à ce jour, en grande partie, les bons effets 
qu'on serait en droit d'attendre de cette insti- 
tution. 

§3. 

Les successions. 

La succession est le nœud dans lequel viennadt 
aboutir, comme autant de fils, tous les intérêts 
domestiques; car l'ordre dans lequel les parents 
sont appelés à recueillir les héritages assigne à 
chaque membre le rang qu'il occupe dans la fa- 
mille. Sous ce rapport seul, l'importance des 
lois qui régissent les successions estdéjà immense. 
Mais combien cette importance grandit-elle, 
quand on considère leur influence sur le pouvoir 
du chef de famille, sur la plus ou moins grande 
dépendance de la femme et des enfants, sur la 
division de la propriété, enfin sur l'égalité civile 
et politique dans la famille d'abord, dans l'Etat 
ensuite! Les législateurs de notre première Ré- 
volution en ont été vivement pénétrés. Aussi, 
c'est par un remaniement radical de la législa- 
tion sur les successions, qu'ils ont brisé le pou- 
voir excessif du père, anéanti la constitution aris- 
tocratique de la famille, rétabli l'égalité naturelle 
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entre les sexes comme entre les aînés et puînés^ 
divisé la propriété; qu'ils ont, en un mot, em- 
preint à la France entière cette forme démocra- 
tique, qui est désormais celle de l'avenir du 
monde civilisé. Il est ainsi permis de dire, sans 
exagération, que la loi qui décréta l'égalité des 
partages dans les familles a plus fait pour les 
idées démocratiques en France que toutes les 
mesures exceptionnelles inventées par la Révo- 
lution, et que son influence a été et sera plus du- 
rable sur nos destinées que toutes les conquêtes 
de l'Empire. 

Ce fut encore Mirabeau, l'homme en qui était 
incarnée la Révolution, qui légua cette profonde 
et fertile pensée à ses contemporains. Cet aine 
de famille noble, qui avait soufiert tant d'injus- 
tices, avait déposé son testament politique dans 
ce mémorable Discours sur l'Egalité desparta-* 
ges dans les famillesy qui fut lu une heure après 
sa mort devant l'Assemblée nationale, frappée 
de stupeur et d'affliction ' • 

Dans cette œuvre remarquable de philosophie 
et de science politique, Mii*abeau demandait la 
suppression radicale de toutes les causes d'iné- 
galités dans les partages : préciput des aines. 



I Séance du 2 avril il9i (Histoire parkmèniairê^ t. IX, 
p. 285). 



304 DE L'ORGAlflSATION 

Pour revenir à l'Assemblée constituante, ses 
décrets du 15 mars 1790 et du 8 avril 1791, 
tout en établissant l'égalité des enfants, ne s'ap- 
pliquaient qu'au cas où le père de famille mou- 
rait ab intestat. Pour ôter à celui-ci la possibilité 
de revenir y par des dispositions entre-vifs ou tes- 
tamentaires, à ce que la loi voulait désormais 
empêcher^ il fallait que lé même esprit démo- 
cratique pénétrât dans les dispositions sur les 
donations et les successions testamentaires. 

L'Assemblée constituante, qui renfermait dans 
son sein tous les grands esprits de l'époque, le 
comprit instantanément ; la faculté de tester, en 
principe, et la détermination de la quotité dis- 

nible, le préciput«légal se composera de la partie de cette 
quotité dont il n'aura pas disposé. 

« Le préciput légal sera prélevé sur les immeubles de la 
succession, et en cas d'insuffisance, sur les biens meubles. 

a Art. 2. Les dispositions des deux premiers paragraphes 
de Tarticle qui précède cesseront d'avoir leur effet lorsque 
le défunt en aura formellement exprimé la volonté par 
acte entre-vifs ou par testament. 

«Art. 5. Les biens dont il est permis de disposer, aux 
termes des art. 913, 915 et 916 du Code civil, pourront être 
donnés, en tout ou en partie, par acte entre-vifs ou testa- 
mentaire, avec la charge de les rendre à un ou plusieurs 
enfants du donataire, nés ou à naître, jusqu'au deuxièaie 
degré inclusivement. 

a Seront observés, pour l'exécution de cette disposition, 
les art. 4051 et suivants du Code civil, jusques et y coni- 
piU rarl. 107i. » 
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ponible furent soumises à la discussion la plus 
approfondie. 

Les hommes du Midi, imbus des doctrines 
romaines, se levèrent en faveur de la liberté de 
tester. Cazalès propose d'étendre la loi romaine 
des testaments à la France entière ; il veut que 
le pouvoir du père de famille domine Tégalité 
des partages, que les législateurs français ve- 
naient de consacrer. C'était réédifier d'une main 
ce qu'on avait abattu de Tautre. 

Partant d'un point de vue tout à fait opposé, 
les disciples de la philosophie sensualiste de 
Locke, de Condillac, d'Helvétius et de Diderot^ 
attaquent de front la faculté de disposer après 
la mort, (c L'homme, s'écrie Robespierre, peut- 
il disposer de cette terre qu'ila cultivée, lorsqu'il 
est lui-même réduit en poussière? » 

Mirabeau, également éloigné des tendances 
rétrogrades de Cazalès, comme des idées maté- 
rialistes de Robespierre, croit que la faculté de 
tester est un droit inhérent à Timmortalité de 
rame et à la dignité humaine. Il réclame par con- 
séquent la conservation du droit de disposer 
après la mort; mais, craignant d'un autre côté 
que le principe de l'égalité des partages n'en 
souffrit, et voulant ôter au père de famille tout 
moyen de rétablir l'inégalité parmi ses enfants^ 
Mirabeau demande que cette faculté de tester 

90 
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soit réduite à d'étroiteB proportionfi. Il propofit 
de fixer la quotité disponible au dixième da la. 
fortuoe du testateur» et de n'eu permettre la dis- 
position qu'eu faveur des personnes étrangles à 
la ligne directe. 

£nQn Tronchei fait un p&s important de pliiSf 
Il déclare que Vhomme social doit avoir 1« droit 
de transmettre ses propriétés après sa mort^ 
mais que Tintérét public réclama en même Campu 
que le père puisse disposer d'une notable partie 
de sa fortutie, aussi bien en faveur de Tua de ses 
enfants» qu'en faveur d'un étranger ; cett6 part 
disponible» il propose de la fvaet au quart. 

Mais la Constituante n'arriva pas à régler cette 
matière, et avant que les sag^ principes de l'il» 
lustre Troneliet pussent être déposés dans nolra 
législation, d'autres doctrines eurent ua mdmeat 
le dessus» 

£n elfett l'esprit hostik au droit de tasMr 
triompha dans la Convention^ et on revint auk 
opinions exprimées par Robespierre et Mirabeau» 
La faculté de disposer de sa fortune à tiu^e um-» 
versel, soit entre^vifs, soit à cause de mort, aoîi 
par donation contractuelle, fut entièrement sup 
primée^ d'abord en faveur de la ligne directe ^ 



^ Btnbire pàrlemenîiHre^ lï, p. 305. 

* Mchu da 7«kN(fs vm^ 



^' 



^QBuit» même ^n hwenr de la M^m cQlla(4ra)a ' f 
et de cette manière toute possibilité d^atlenter 4 
r^galité des partage» s^ trouva a^i^antie. Il n'j 
^ut piuig qi ôuçcempu testamentaire» ni insiiti)- 
tion COQ trac tuelle» ni ejihérédation de la part dl^ 
père de famille; on ne pouvait plu^ di^pps^r qu'à 
titre de don ou de leg§ parùçjuliiçr, ^t cela ^ultr 
ment eo Csiveur dç ceux (yàl u étaient pa$ ^no- 
ce^siblies. AiQ$i celui qui avait des enia^ts pou<^ 
vait léguer le di^i^n^e de &e^ biens, pourvu qiijp 
4^ lie f^t Jj^int à Vun d'eui^; celui qui avait de;^ 
pollat^cau^ pouvait disposer du sixième de S4 
fortune, pourvu qufs ce ne fût point en &veur 
4'un des appeléiS. Cette égalité absolue des béri^ 
tier^f que la volonté du dona^ur ou du tesutemr 
ne pouvait modifier ^n aucuue m^im^^ $ ^ut h 
brècbe la plus large faite au ppuvoir du cbef d« 
famille; eUe désarma çoi^ pléteu^ieat Tauitorité 4h 
père sur ses enfants» 

i^es auteurs du Code civil ont rétabli le$ prjio« 
cîpes recommandés awu^elbis par Tun d eu;}^ 4 
l'iWemblée wftstituaujbe*. Une large part y ^. 
^ bit/^ à la libi^rté de dispos^er, car à défaut d^ 
descendantset d'ascendants, les libéralités par aç.- 
Içs entre-vifs ou tejstamentaire§ pourront épuiser 

* Loi du 17 nivôse an II. 

* Voir plus haut Topinion du constituait TrçoebjBt, p. 305. 
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la totalité des biens ^ Mais la quotité disponible 
est restreinte aux trois quarts, si le testateur ou 
le donateur laisse un ascendant dans la ligne pa- 
ternelle ou dans la ligne maternelle; à la moitié 
s'il en laisse dans les deux lignes *. Elle est 
enfin de la moitié, du tiers, ou du quart, selon qu'il 
laisse, à son décès, un, ou deux, ou un plus grand 
nombre d'enfants légitimes '. De la sorte, notre 
l^islation civile a rendu un éclatant hommage 
à la liberté de l'homme, tout en respectant les 
liens sacrés qui doivent unir les parents et les 
enfants même après leur mort. D'une autre part, 
en permettant au chef de famille la disposition 
d'une notable partie de ses biens, même en faveur 
de ses enfants, les auteurs du Gode civil ont res- 
titué un puissant levier à l'autorité paternelle, 
quoique, à notre sens, ils se soient arrêtés trop tôt 
dans la bonne voie, car ils auraient dû laisser au 
père plus de liberté encore pour pouvoir récom- 
penser l'accomplissement du devoir et la bonne 
conduite, et plus de latitude surtout pour châ- 
tier les écarts et Tingratitude filiale. Ces dispo- 
sitions du Code ont encore pour résultat de 
rendre au père la faculté providentielle de cor- 
riger les hasards de la fortune, et de rétablir la 

• Art. 916 C. c. 
■ Art. 915 C. c. 

• Art. 913-14 C. c. 



DE LA PAMILLE BN FRANGE. 309 

rraie égalité parmi ses enfants. En effet, quand 
le père vient au secours d*un fils malheureux, 
Venfant enrichi parle hasard peut-il moralement 
blâmer cet acte de justice paternelle? Ne crai- 
gnons pas qu'une telle liberté puisse ^donner lieu 
à de fréquents abus, et reposons-nous sur les 
sentiments de paternité, si profondément en- 
racinés dans le cœur de Thomme. N'oublions 
point que l'autorité paternelle, malgré quelques 
abus rares, mais possibles (et de quel bien l'hu- 
manité n'a-t-elle pas abusé?), est une des bases 
fondamentales de toute constitution domestique* 
et qu'indépendamment de la grave atteinte que 
lui porte la défense faite au chef de famille de 
disposer d'aucune partie de sa fortune en faveur 
de ses successibles, elle enlève encore au père 
cette mission providentielle, qui consiste à répa*« 
rer les inégalités que l'âge, lescharges de famille, 
et la bonne ou mauvaise fortune ont pu créer 
entre ses enfants ^ 

Une institution aristocratique, autant conçue 
dans l'esprit de conserver les biens dans la fa^ 

* Après ces développementâ, il est presque superflu de 
dire que nous n^approuvons pas les propositions faites en 
i850 à TAssemblée législative par M. Ceyras, ayant pour 
objet de réduire la quotité disponible à une pari d*enfant, 
quel qu*en soit le nombre, et à défendre que cette quotité 
disponible puisse jamais être donnée aux enfants du dor 
natenrou testateur. Ces propositions» qui, dans la pensée 
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mille que dans celui de donner de la foi^ê au 
pouvoir du pèr6, les dubslitutions fidëicommis* 
sàires, institution complètement contraire aux 
principes dd la Révolution, avait cependant 
échappé aux réformes de l'Assemblée consti- 
tuante. La Convention nationale ne tarda pas à 
en prononcer Tabolilion. Déjà, sous ranciennd 
A)onarchie, les substitutions infinies avaient été 
défl^ndues; car l'art. 30 de l'Ordonnance sur les 
substitutions d'août 1747 les avait déGnitivemem 
réduites au deuxième degré, non compris le do-- 
nâtaire, l'héritier Institué, le légataire ou autre 
qui aiirâ le premier recueilli les biens gt^Vés» La 
loi du 1 4 novembre 1 792 interditet prohiba toute 
espèce de substitutions à l'avenir^ et pour celles 
hon ouvertes à l'époque de la promulgation de 
la loi, elle consolidait les biens dans les mains des 
possesseurs, en leur en conférant la propriété dé* 
fihitive; faisant ainsi cesser rinaliénabilité doùt 
ces biens étaient frappés. C'est à tort qu*on a rt* 
proche à cette loi d'être entachée de rétroactivité, 
car elle respecta les droits acquis et n'enleva que 
des espérances. 

de leur auteur, devaient assurer uo6 égalité plus sévère 
des partages, ne faisaient que reproduire les dispositions 
des lois du 4 germinal an YIII (art. i''), et dtl 47 Diy0s6 
an II. L^Assemblée, sur le rapport de M. Valette, en a sa^ 
genoient rejeté la prise en considération [dans Sa séance <ta 
Ï6MarsiS9b; 
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ÂUGUD point de notre législation n*a subi de 
si fréquents revirements, depuis soixante ans, 
que la matière des substitutions, et chaque chan- 
gement correspond à la faveur ou à la défaveur 
dans laquelle étaient les principes démocratiques. 
Les rédacteurs du Gode civil de 1804, tout en 
maintenant la prohibition des substitutions 
(art. 896), permirent une exception en faveur 
des petits-enfants, et des neveux ou nièces du 
donateur ou testateur, en cas d'absence d'enfants 
de ce dernier; et cela pour la quotité disponi- 
ble seulement. La substitution était ainsi réduite 
au premier degré, etdes précautions étaient prises 
pour que l'égalité des partages ne fût point ren- 
versée (art. 898, 1048-1050). 

Lorsque la forme monarchique fut rétablie en 
France, l'Empereur voulut entourer son trône 
d'une nouvelle aristocratie héréditaire, ce qui 
donna lieu à la création des dotations et des ma- 
jopats ^ La Restauration, désirant renforcer Té- 
Mment conservateur, étendit les substitutions 
permises par le Code, au deuxième degré*. La 
République actuelle, par un esprit contraire, 
les restreignit de nouveau à un seul degré, ra- 

* Actes du 50 mars et du 14 août 1806. — Alinéa 7p de 
l'art. 8:)6G. c, qui ne se trouvait pas dans le Gode de I894, 
H ne fut ajouté que dans l'édition officielle de 1807. 

^ Loi du IT mai 1826. 
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menant la législation aux dispositions du C!ode 
civil ^ Quant aux majorais, une loi de la der* 
Bière monarchie en avait déjà interdit Tinstitulion 
pour l'avenir, et réduit ceux qui existaient à 
cette époque, à deux degrés*. La loi républicaine 
de 1849 mit également Gn à tout majorât qui 
avait été transmis à deux degrés successifs, à 
partir du premier titulaire. On poussa le respect 
du principe de la non-rétroactivité, jusqu'à sau- 
vegarder les espérances des individus nés ou con* 
çus à l'époque du changement de la législation'. 
La réaction contre l'inégalité et le despotisme 
dans la famille ne pouvait omettre de réformer, 
lors de notre première Révolution, une des plus 
grandes iniquités : la position misérable que 
l'ancienne législation avait faite aux enfants na- 
turels. Le principe germanique de l'exclusion 
absolue des bâtards de la famille, avait dominé 
dans notre droit coutumier depuis les temps les 
plus anciens, et les Coutumes officiellement ré- 
digées avaient également consacré la régie qu'en- 
fanis bâtards ne succèdent \ Les Novelles 1 8 et 

^ Art. 8-9 de la loi du 7-11 mai 1849 sur les majorats et 
les substitutions. 

* Loi du 12 mai 1835. 

> Art. 2 et 9 de ladite loi du 7-11 mai 1849. 

* 11 y eut quelques rares exceptions. Le Livre du Plédéant^ 
eh. XXXIX, et les anciennes Coutumes de Saint-Omer et de 
Valenciennes avaient consacré le système romain» en appe- 
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89 (le Justinien, si favorables aux enfants natu-* 
relsy n'ayant point élé reçues dans la France de 
droit écrit, il s'ensuivit que l'exclusion des en- 
fants naturels de toute succession était une 
usance générale du royaume ' . 

La réaction contre tant de siècles d'injustice 
fut violente, et le sensualisme de l'époque , qui 
faisait trop bon msirché des liens du mariage, 
contribua à faire dépasser les limites de la rai-* 
son et de l'équité. Après avoir donné aux en- 
fants nés hors mariage de personnes libres, le 
droit de succéder à leurs père et mère *, TAs" 
semblée législative établit l'égalité des enfants 
légitimes et des enfants naturels, en leur don- 
nant les mêmes droits, tant sur les biens de leurs 
père et mère que sur ceux des collatéraux. Elle 
alla plus loin encore, en permettant aux enfants 
et descendants d'individus nés hors mariage, de 
repi*ésenter leurs père et mère dans les succès^* 
sions '. 

Cependant les enfants adultérins furent ex- 
ceptés, la loi ne leur attribuant , à titre d'ali- 

lant les enfants naturels à la succession maternelle. Cepen- 
dant la Coutume réformée de Saint-Omer revînt à Pexclusion 
des deux lignes, ce qui était conforme au principe germa- 
nique. 

' Jehan Bacquet, Traité de bâtardise (Œuvres ^ I, p. 449). 

« Décret du 4 juin 1793. 

' Décret du 42 brumaire an U. 
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ments, que le tiers de la part d'un enfant lëgi* 
time \ Les conclusions du rapporteur *, au nom 
du Comité^ se résumèrent en ces termes : « On 
a pensé presque unanimement que le respect 
des mœursy la foi du mariage , les convenances 
sociales, ne permettaient pas de comprendre, 
dans la disposition de la loi , les enfants nés de 
ceux qui étaient déjà liés par des engagements. » 

Du reste , il semble que les législateurs de 
l'an II n'ont voulu faire qu'une loi transitoire sur 
cette matière , car ils décrétèrent qu'à Tégard 
des enfants nés hors mariage , dont les père et 
mère seront encore existants lors de la promul- 
gation du Code civil, leur état et leurs droits 
seraient en tous points réglés parce Code '. 

Mais en ne se contentant pas d^appltquer 
la nouvelle législation aux enfants naturels 
dont les droits se seraient ouverts depuis la date 
du décret, et en reculant ce terme au 14 juillet 
1789, l'Assemblée législative blessa profondé- 
ment les régies de la justice éternelle. Plusieurs 
lois de cette époque avaient donné celte même 
force rétroactive à leurs disposition^; ettrAssem" 
blée législative, à l'occasion d'un autre décret ^ 

* Art. 12 du décret du 12 brumaire an IL 
■ Choix des rapports, t. Xllï, p. 553. 

' Art. 10 du même décret. 

* Celui du 22 ventôse afi U, art. 4. 
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arait cherché à justifier cette prétention exor^ 
iHtante, en déclarant qu'il n'y avait point d'effet 
rétroactif à dater du 14 juillet, parce que «la 
loi n'a fait que développer les principes procla- 
Unës par un grand peuple qui s'est ressaisi de 
ses droits. » C'était évidemment donner à la 
(lirisede la Bastille des conséquences légales que 
te fièvre révolutionnaire seule pouvait suggérer. 
Aussi) cette fièvre calmée, oti revint à des prin- 
cipes plus sains. La loi du 15 thermidor ati IV 
supprima la rétroactivité attachée aux décrets 
des 4 juin 1793 et 12 brumaire an II; les indi- 
vidus atteints par ce changement furent indem- 
nisés par une pension alimentaire , qui consis- 
tait dans le revenu du tiers d'une part d'enfant 
légitimé; quant aux droits des entants naturels 
ouverts depuis lesdits décrets , ils restèrent les 
mêmes jusqu'à la promulgation du Gode civil. 

Les auteurs du Code ont fait semblant d^ se 
♦approcher de notre ancien droit, qui excluait 
de la famille les enfants nés hors mariage; mais, 
au fond, le Code civil donne aux enfants natu* 
tels reconnus de véritables droits sur la succes- 
sion de leurs père et mère. 

L'article 756 commence par déclarer que les 
enfants naturels ne sont point héritiers; mais en 
joutant, dans cette même disposition , que la 
loi leur accorde des droits sur les biens de leurs 
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pére et mère quand ils ont été reconnus, et ea 
réglant ces droits dans les articles suivants , leë 
législateurs de 1804 ont suivi le principe nato-^ 
rel, qui avait déjà été posé par les lois de la Ré- 
volution, et qui admet les enfants naturels an 
rang des héritiers du sang. 

Chabot, dans son rapport au Tribunat, avait 
beau dire : « Le projet ne place pas les enfants 
naturels dans la famille, il ne les appelle en au* 
cun cas comme héritiers, mais il leur attribue, 
sur les successions de leurs pére et mère , un 
droit proportionné n; Siméon, dans son discours 
au Corps législatif , répétait en vain que c< le 
Code ne les honorera pas du titre d^héritiers » ; 
le véritable sens de la loi perça dans le discours 
de Bigot Préameneu. Cet orateur du gouverne* 
nement disait avec une franchise entière : ce Le 
droit des enfants naturels est , sous le nom de 
créance, une participation à la succession '• >} 

Au fond, et malgré Tespèce d'ostentation avec 
laquelle les auteurs du Code civil ont cherché à 
distinguer entre les héritiers et les enfants natu« 
rels, le droit de ceux-ci est un véritable droit de 
succession, qui ne diffère de celui des autres hé« 
ritiers que parce qu'ils sont saisis de plein droit, 
tandis que les enfants naturels doivent se faire 

* Le projet du Gode, art. 54; portait le root créance an 
Ueo da mot drùit^ gciî y < ^té subêtitoé. 
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envoyer en possession (art. 724), Le nouveau 
Code civil néerlandais a été plus franc ; sans attri- 
buer aux enfants naturels rien de plus que ce 
^uileur est garanti parle Gode français, l'article 
S09 les déclare héritiers de leurs père et mère. 
Les législateurs de 1804 ont d'ailleurs large- 
ment puisé en cette matière dans les lois de l'é- 
poque révolutionnaire; ils en ont suivi l'esprit, 
qui, fondant tout le système des successions sur 
l'ordre des affections naturelles, ne pouvait ex- 
clure les enfants, quoique nés de personnes 
libres, de tout droit à la succession de leurs père 
et mère. Us en ont suivi plusieurs dispositions 
virtuelles : ainsi le tiers que l'art. 757 attribue 
à l'enfant naturel, en cas de concurrence avec un 
enfant légitime, c'est le tiers que l'Assemblée 
législative avait accordé à titre d'aliments aux 
enfants adultérins; seulement le respect pour les 
liens du mariage, qui était revenu avec le calme 
dans les esprits, (it qu'on n'attribua alors qu'aux 
enfants naturels reconnus ce qu'on avait con- 
cédé dans des temps plus agités aux enfants 
adultérins. Ce tiers de la portion d'un enfant 
légitime devient la moitié, lorsque l'enfant con« 
court avec des ascendants, des frèi*es ou des 
sœurs du défunt; il est des trois quarts, quand 
il existe d'autres parents plus éloignés; enfin 
Tcnfant naturel a droit à la totalité des biens, 
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lorsque le père on la mère ne laisse aucun p«t^ 
renl au degré successible (art. 757^ 758 C. c.)^ 
L'arlicle 759, qui donne le droit de représenta- 
tion aux descendants de Tenfant naturel prédé*- 
cédé| est de mérae une disposition puisée dans 
l'article 1 6 du décret du 1 2 brumaire an IL 

La loi actuelle, par une sage prévoyanoii 
a donné au père et à la mère de l'enfant natur^ 
le droit de 1 éloigner de leur succession, pouftrii 
qu'ils lui donnent de leur vivant U moitié de et 
qu'il aurait eu après leur mort, avec la dédfn 
ration expresse que leur intention est de rédaiff 
l'enfant à celte moitiés Les auteurs du Code wA 
ont voulu donner aux parents un moyen d'eiar 
pécher l'eqiant naturel de venir troubler k pavr 
tage de la succession et l'union de la Camille* L§ 
législateur a pensé qu'une somme reçue du viv 
vant du père ou de la mère équivaudrait tu 
double de ce que l'enfant aurait obtenu apréi 
leur mort» 

Ajoutons encore que nos lois actuelles ae re^ 
connaissent à lenfant naturel aucun droit dB 
succéder aux biens des parents de ses père et 
mère, diiféi^ut ainsi du droit romain, qui faisait 
succéder l'enfant naturel à tous les parenta da 
la ligne maternelle. 

La révolution de 1789, après aToir effacé toute 
4i9!ârf Q6£ m» la nature et l'origîiifi des 
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après avoir supprimé le droit d'aioesse, le privi** 
lége des mâles, les subsiitulions, les réserve^ 
GoutumièreSi les renonciations des Q\hsj le rç^ 
trajt ligoager, en un mot, après avoir purgé U 
OOûslîtution de la famille de tout ce qui restait 4ç 
rancieao^ organisation féodale et aristocratiquei 
fonda son nouveau système de succession dans l^ 
loi du 17 nivôse au II. Cette loi constitutive d^ 
la famille et de la propriété en France, car toutes 
ses partît essentielles ont passé dans le Codl 
civil, a pour base Tordre naturel des successioq^i 
£»ndé sur l'affection présumée du défunt; elle # 
pour but de substituer 1 égalité absolue de3 per^ 
SOQQ^ et le morcellement des biens, au principi 
d« rîfiégalité des membres de la iamiile et à 
rimoiobilisation des fortunes, 

La loi de nivôse adopta Tuuité de patrimoiog 
du droit romain; plus de propres ni d'acquêts, 
plus de biens paternels ni maternels, et la qualité 
de meuble ou d'immeuble n'influe plus sur la suc- 
cession, a La loi ne reconnaît aucune différence 
dans la nature des biens ou dans leur origiM 
pour en régler la transmission » ; cette dispost** 
tion radicale, constitutive, devient l'article 732 
du Code civil. 

La loi de nivôse établit la représentation à 
rinFini dans les lignes directe et collatérale ; exa- 
gération que les auteurs du Code 4ont restreûplf 
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dans des limites plus raisonnables, en n'admet- 
tant le droit de représentation à l'infini que dans 
la ligne descendante, et en collatérale pour les 
descendants de frère et sœur seulement (art. 
739-745 Ce). Evidemment, la représentation 
à l'infini dans la ligne collatérale divisait la 
succession en trop de branches, et devenait la 
source de procès sans nombre. 

L'Assemblée législative adopta le privilège du 
double lien au profit des frères et sœurs ger- 
mains, et de leurs enfants, contre les frères et 
sœurs consanguins ou utérins, ce qui fut égale- 
ment adopté par le Gode (art. 752), car c'était 
une de ces sages transactions entre le droit ro- 
main, où les consanguins et utérins étaient ex- 
clus par les frères et sœurs germains % et le droit 
coulumier, qui appelait tous à parts égales *. 

Enfin la loi de nivôse, voulant mettre un terme 



< Novelles 84 et 118. 

* La lutte entre les deux principes a commencé de bonne 
heure sur ce point. En 1278, le Parlement de Paris se pro- 
nonça catégoriquement contre le droit romain, en main- 
tenant régalité coutumière entre les frères et sœurs ger- 
mains et ceux qui ne venaient que d'un seul côté, confor- 
mément à Fart. 154 de Tanciennc Coutume de Paris. Mémo 
arrêt le 1*' août 1366. Après la rédaction officielle des Cou- 
tumes, la plus grande variété existait sur cette matière. 
Quelques-unes, comme celle de Reims (art. 311), avaient 
déjà adopté la transaction de la loi de nivôse et du Cknie. 
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à ces interminables recherches sur Torigine des 
biens, et voulant amalgamer autant que diviser 
les fortunes^ confondit dans une seule masse les 
biens que les Coutumes avaient attribués à cha- 
que ligne. Le principe d'égalité fut appliqué aux 
lignes paternelle et maternelle, en consacrant le 
partage égal de toute la masse entre les deux 
branches. On se rappelle que, dans certains pays 
coutumiers,la sollicitude de garder les biens dans 
la même ligne avait été exagérée au point de 
préférer le fisc à l'autre ligne, quand celle d'où 
les biens provenaient était éteinte. Le Code civil 
(art. 746-755) adopta encore cette règle consti- 
tutive de la loi de nivôse, en ajoutant qu'à défaut 
de parents au degré successible dans une ligne, 
les parents de l'autre succéderaient pour le 
tout. 

Mais ce que les législateurs de 1 804 n'adop- 
tèrent point, ce fut l'exclusion de la ligne ascen- 
dante par les frères et sœurs et leurs descen- 
dants, établie par la loi de nivôse ^ En effet, 
l'affection présumée du défunt doit placer le père 
et la mère au moins sur la même ligne que le 
frère et la sœur ou leurs descendants; aussi les 
législateurs de 1 804 ont mieux compris les vé- 
ritables principes sur ce point, en appelant le 

* Art. 69-7â de la loi du 17 nivôse an 11. 

21 



StS DB L*0RGÀNtSATl01f 

père et la mère en concurrence avec ces derniers* . 

En somme, et à part quelques défauts qui 
disparaissent à côté de la beauté de Tensemble, 
notre Gode civil, dans les bases de l'organisation 
domestique , s'est approché , plus qu'aucune 
autre législation ne l'avait jamais fait, des prin- 
cipes de la raison, de la justice, de l'égalité et 
de rafTection naturelle. Dans la constitution de 
la famille, comme dans celle de la propriété, ces 
deux fondements de l'ordre social, qui se tou- 
chent par des points innombrables, notre législa- 
tion actuelle porte le cachet profondément gravé 
de l'élément démocratique. Le droit y est l'ex- 
pression de la raison, etnon plus le produitd'une 
autorité souvent contestée et contestable; la fa- 
mille y est organisée suivant le vœu du cœur 
humain, et non plus d'après les exigences de la 
politique ou d'une classe privilégiée; la pro- 
priété enfin n'y est plus une concession de l'Etat, 
mais le domaine exclusif du propriétaire, la ré- 
compense du travail, le moyen le plus facile et 
le plus sûr d'élévation morale et matérielle pour 
les classes inférieures de la sociétés 

« Art. 751 C. c. 
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CHAPITRE Yin. 

TRAITS GÉNÉRAUX DE LA GONSTITUTIOIf DOlIfiSTIQUE 

GHKZ LES DIFFÉRENTES RAGES. 

DU RAPPORT EimiE l'oRGANISATIOIS DE LA FAMOLK 

ET U CONSTITUTION DE l'ÉTAT. 



Il résulte de l'histoire de Torganisation do- 
mestique des différentes races, que nous venons 
d'exposer, que chez toutes les fractions du 
genre humain arrivées à un degré quelconque 
de développement, l'organisation de la famille 
repose sur la triple base du mariage, de l'autorité 
du père ou du chef de famille, et de la pro^ 
priété des biens, transmissible par l'hérédité. On 
peut donc affirmer hardiment que là où une de 
ces trois bases manquerait^ il n'y aurait pas de 
famille proprement dite. 

Il n'en est pas moins vrai que ces trois élé- 
ments principaux de la constitution domestique 
apparaissent sous des formes et avec des nuances 
différentes, chez les principales races et dans les 
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civilisations diverses; car, ainsi que l'a dit un 
profond penseur *, « la famille a son histoire, 
comme tout ce qui appartient à la vie morale de 
riîomme, comme l'homme lui-même, comme la 
société et l'humanité tout entière. » Or donc, 
le mariage, la puissance du chef de famille et 
l'hérédité des biens ont subi des phases plus ou 
moins nombreuses, avant d'arriver à cette con- 
cordance que nous trouvons aujourd'hui dans la 
plupart des lois des nations de l'Europe et du 
Nouveau-Monde. 

Quel immense espace le mariage n'a-t-il pas 
parcouru depuis l'union primitive, où la femme 
est achetée, où elle est répudiée par le caprice 
de l'homme, où elle n'est que l'esclave et l'hum- 
ble instrument de sa volupté , passant de la 
polygamie simultanée à travers la polygamie suc- 
cessive, pour arriver enfin au principe mono- 
game, et finir par élever l'esclave au titre d'é- 
pouse, réponse au rang d'associée dans l'union 
conjugale! 

Que de degrés a parcourus le pouvoir du chef 
de famille, qui embrasse à la fois l'autorité du 
maître sur l'esclave , du mari sur la femme, du 

^ M. Franck, De la famille (Revue de Législation et de Ju- 
risprudence^ novembre 1845), Nous avons largement puisé 
dans ce beau travail, pour les considérations philosophiques 
développées dans ce chapitre et dans notre Conclusion. 
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père sur les enfants; depuis le farouche despo- 
tisme des castes orientales jusqu'à l'autorité bien- 
faisantCy qui se distingue dans nos Codes moder- 
nes, et qui s'exerce sous le contrôle de l'Etat ! 

Que de formes, que de modes a pris l'hérédité 
dans ses mille combinaisons, pour asseoir la fa- 
mille, la propriété et l'Etat; concentrant tantôt 
la richesse dans une caste, tantôt dans une puis- 
sante aristocratie ; réunissant ici la fortune du 
père sur une tête unique ; écartant là les femmes 
et leurs descendants de toute succession; reje- 
tant ailleurs tout privilège, toute distinction de 
caste, de classe, de naissance, de sexe ou d'âge, 
et prenant Taffection présumée du défunt comme 
règle unique et universelle. Combinaisons in- 
nombrables, conséquences plus innombrables 
encore, et qui ont fait comparer les lois de suc- 
cession, par un écrivain à la fois profond et 
spirituel, au levier d'Archimède *. 

Ce qui ne peut être nié, c'est que la famille 
étant la molécule dont se forment la nation et 
l'Etat, la constitution domestique doit nécessai- 
rement influer sur la constitution publique, de 
même que celle-ci doit produire ses effets sur les 
lois qui constituent la famille. Il est évident 
qu'un Etat démocratique favorisera la division 

* Laboulaye, Hist. du droit de propriété foncière en Ocd^ 
dent y p. 490. 
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des héritages, de même qu'il est clair que le 
droit d'aînesse a puissamment contribué à la con- 
solidation de la féodalité, et que l'exclusion to- 
tale ou partielle des femmes des héritages a 
fondé et assis le patriciat et l'aristocratie nobi- 
liaire. Mais, y a*t*il une similitude aussi absolue 
entre la constitution domestique et la constitution 
publique , comme quelques esprits ont voulu 
l'affirmer? Est-il vrai que la famille ne soit que 
la miniature de l'Etat, et que l'autorité exercée 
par le père de famille se modèle toujours sur 
celle attribuée aux corps politiques? Nous ne le 
croyons pas, car l'histoire de l'humanité donne 
de fréquents démentis à cette doctrine. 

En effet, que voyons-nous? A Rome, nous 
trouvons la puissance la plus absolue concentrée 
dans les mains du chef de famille, tandis que le 
pouvoir monarchique est brisé et remplacé par 
la forme républicaine. Quelques siècles plus tard, 
cette même Rome nous offre un revirement en 
sens contraire. La puissance publique se concen- 
tre dans la main omnipotente des Césars, et l'au- 
torité du père de famille perd tous les jours en 
force et en étendue. 

Dans la Germanie barbare, dans la France 
féodale, le pouvoir domestique n'est-il pas cent 
fois plus fort et mieux organisé que le pouvoir 
politique? Forte organisation de la famillci et 
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fûible organisation de l'Etat, du corps politique; 
c'est ce dont l'histoire humaine nous présente 
le fréquent spectacle, et la cause s'explique faci>- 
lement. 

Là où le corps politique n'a pas su acquérir 
assez de force et de consistance, tout repose sur 
la famille; elle est une institution politique, et 
l'Etat n'est proprement alors qu'une fédération 
de familles; le pouvoir se trouve donc nécessai- 
rement concentré dans la constitution domes^ 
tique, et les pouvoirs publics n'ont qu'une faible 
part d'autorité. Mais, à mesure que l'Etat ac- 
quiert une organisation puissante, qui absorbe 
les communautés particulières, l'importance de 
la famille, comme association politique, s'efface, 
et le pouvoir du chef s'amoindrit. 

Du reste, de nombreuses causes modifient, 
d'ailleurs, le rapport qui peut exister entre l'or- 
ganisation domestique et la constitution politi- 
que. Le climat, la religion , la manière de vivre 
et de tirer les subsistances, soit de la chasse ou 
de la pêche, soit de l'élève des troupeaux, soit 
de l'agriculture, soit du commerce et de l'indus- 
trie, ont, aussi bien que la constitution publique, 
exercé leur influence sur l'organisation domes- 
tique, d'autant plus que la famille, la tribu, 
le clan, ont existé avant toute autre réunion 
politique. 
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Qui, en effet, pourra nier que la nature du cli- 
mat ne soit une des plus puissantes causes de la 
polygamie ? que dans les régions froides et peu 
cultivées l'exposition des enfants nouveau-nés 
ne soit un fait plus ordinaire ? Qui contestera 
l'influence des croyances religieuses sur le ma- 
riage, sur la procréation des enfants, et sur l'or- 
dre des successions ? Qui ne comprendra que 
chez un peuple pasteur, nomade, ou guerrier, la 
puissance paternelle cessera plus tôt, et que l'in- 
dividu y acquerra son indépendance complète à 
un âge moins avancé que chez un peuple séden- 
taire et voué à l'agriculture? Par conséquent 
toutes ces influences diverses ont dû modifier, et 
quelquefois même contrarier cette ressemblance 
complète entre la famille et l'Etat, que quelques 
esprits absolus ont voulu ériger en règle. Cette 
similitude a pu exister en effet partout où se ren- 
contre l'organisation sociale qui porte le nom de 
tribu ou de clan, organisation qui n'est en réalité 
que l'extension progressive de la famille; la puis- 
sance des chefs politiques y a été formée d'après 
l'image du pouvoir du père de famille, et il en a 
dû être ainsi parmi les peuplades nomades de 
l'Asie du temps d'Abraham, comme chez les tri- 
bus de la Gaule du temps de Vercingétorix % 

^ Nous ne parlons que de la population rurale, et non 
pas des habitants des cités gauloises. 
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de même qu'il y a cent ans encore à peine, parmi 
les clans de la haute Ecosse. 

Tout le monde sait que les fractions de l'es- 
pèce humaine ont été successivement chasseurs 
et pêcheurs, pasteurs, ou agriculteurs; non pas 
que la transformation de ces états doive être 
considérée comme la succession rigoureuse d'une 
époque à une autre, et s'excluant réciproque- 
ment, mais comme représentant un tableau 
général du développement de la civilisation hu- 
maine dans ses effets les plus saillants. Aussi 
l'agriculture a-t-elle été l'expression de la plus 
haute civilisation dans l'antiquité , car les villes 
maritimes adonnées au commerce, comme Tyr, 
Sidon, Carthage, Marseille, doivent être considé- 
rées comme des exceptions dans le monde anti- 
que ; et quant à l'industrie , elle n'apparaît que 
dans les derniers siècles de l'histoire moderne, 
comme une branche importante du travail des 
nations. 

C'est chez les peuples arrivés à la vie séden- 
taire , et s'adonnantà la culture de la terre, que 
le lien de la famille a été le plus fortement noué, 
et le pouvoir du chef le plus étendu en force et 
en durée. La famille primitive de Rome élait celle 
d'une colonie basée sur la propriété et sur la cul- 
ture des champs. Le respect religieux pour l'agri- 
culture, la sainteté de Vager RomanuSj les peines 
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énormes contre les délits ruraux^ sont des choses 
trop connues pour insister sur ce point, et ce ca- 
ractère éminemment agriculteur du peuple ro- 
main s'est conservé jusqu'à la fin de la républi- 
que; caries grands hommes qui doivent sauver 
la chose publique, les Fabius , les Cincinnatus, 
les Séranus, c'est à la charrue que la patrie en 
danger vient les arracher ^ Or, où la puissance 
du chef de famille a-t-elle été jamais plus absolue 
que dans la famille aristocratique et patricienne 
des premiers siècles delà cité romaine? Puissance 
tellement absolue, que les Romains eux-mêmes 
avouaient qu'il n'existait rien de semblable chez 
les autres nations*. 

D'où vigit, d'un autre côté, cette modération 
du pouvoir du chef de famille, ne dépassant pas 
la protection due aux faibles et incapables, que 
nous avons rencontrée dans les rapports de fa- 
mille chez les peuplades germaniques qui enva- 
hirent le vieux monde romain? 

C'est parce que ce ne fut point la tribu, la 
société sédentaire, vouée à l'agriculture, qui fit 
irruption dans les provinces de l'empire , mais 

* Yoy. les anciens auteurs rassemblés sur ce point par 
Benecb, Sur Vinfluence respective des laboureurs ou des habi- 
tants de la campagne et des habitants de la ville sur les électiofis 
romaines (Revue de Législation j Juillet 1849, p. 214-Si5). 

* Voir plus haut, chap. m, $ 2. 
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rélément errant, la société guerrière , la bande 
enfin, où régnaient Tindépendance personnelle , 
l'esprit d'égalité et d'individualité. En effet, il 
est plus que probable que la souveraineté do- 
mestique chez les nations germaniques, avant 
leurs migrations volontaires ou forcées, et dans 
l'organisation de la tribu sédentaire, a été beau- 
coup plus tyrannique que celle qui nous est con- 
nue par les lois et les coutumes rédigées depuis 
le cinquième siècle de l'ère chrétienne. Les 
débris de l'ancienne poésie germanique , les 
mythes Scandinaves du nord de l'Europe, les 
traditions conservées par les écrivains grecs 
et latins d'une époque moins reculée, enfin les 
vraisemblances morales et la similitude avec les 
autres fractions de l'espèce humaine, en font une 
hypothèse presque incontestable. Car, nous en 
sommes convaincus, l'organisation de la famille 
a eu les mêmes commencements chez tous les 
peuples primitifs, et il n'y a eu d'exception que 
chez les nations qui se sont constituées avec un 
certain fonds de civilisation, comme les colonies 
égyptiennes , phéniciennes et grecques nous en 
fournissent des exemples. 

Quelle que soit donc l'étendue du pouvoir du 
chef de famille chez les diverses nations, à leur 
apparition sur la scène de l'histoire, il n'en est 
pas moins vrai que le droit de vie et de mort a 
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été, chez toutes les races du monde, le premier 
attribut du souverain domestique. Mais cette 
souveraineté a dû perdre du terrain, à me- 
sure que la souveraineté de l'Etat en gagnait. 
A Rome, ce sont les empereurs qui, par chaque 
loi, minent et sapent l'ancienne puissance domes- 
tique. Ailleurs et partout,, à mesure que le pou- 
voir social gagne en force et en étendue, et que 
l'Etat est assez solide pour garantir à tous les 
individus égale sécurité et égale protection , le 
pouvoir du chef de famille perd une partie de sa 
raison d'être, car la famille dés lors n'a plus 
besoin de se protéger elle-même par le bras de 
son chef. Ce n'est que dans nos États modernes, 
qui étendent leur égide protectrice sur tous les 
individus indistinctement, que le pouvoir domes- 
tique a pu être renfermé dans des limites équi- 
tables ; mais ici comme ailleurs l'Etat a peut-être 
trop absorbé l'individu, car, en France sur- 
tout , nous n'hésitons pas à le dire , le pouvoir 
domestique a besoin d'être fortifié, pour ratta- 
cher avec plus de solidité les liens relâchés de la 
famille. 

La dépendance et la position inférieure des 
femmes dans la famille sont encore des traits 
communs aux organisations domestiques les plus 
diverses. Il n'y a guère que les Codes contem- 
porains qui aient réalisé l'égalité complète des 
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sexes dans le giron de la famille, et on a dit 
avec aillant de raison que de bonheur, « qu'à 
chaque pas que Thomme a fait vers la civili- 
sation , la femme en avait fait un vers l'égalité 
avec l'homme \ » 

Le mariage oriental avec la polygamie et la 
répudiation n'a été que l'asservissement légal du 
sexe le plus faible, et cependant c'était déjà un 
progrés immense sur la promiscuité brutale, sur 
l'esclavage et sur le rapt de la femme. Du reste, 
chez plusieurs nations asiatiques, nous voyons 
de bonne heure, c'est-à-dire, dès l'âge historique, 
poindre la distinction entre les épouses et les con- 
cubines. L'Ecriture sainte nous en offre de nom- 
breux témoignages à l'égard des Hébreux. C'est 
encore l'élat actuel du mariage dans la plus 
grande partie de l'Asie, car l'Orient semble ne 
point avoir d'époque* 

Sous un ciel moins brûlant, les habitants de 
l'Europe, dominant mieux les passions, ont 
consacré la monogamie, du moins en principe, 
dès qu'ils ont vécu en famille et établi des ma- 
riages stables j mais dans la pratique et en réa- 
lité, ce principe recevait de nombreuses atteintes. 
A Athènes, la naxxaxi;,la concubine apparaît à côté 
de l'épouse Tégitime (pia «(ttyi xal è-nuTOTià) • dans la 

^ Rathery, Recherches sur Vhistoire du droit de succession 
des femmes. 



334 BB L'ORGANlSilTION 

Rome des Césars, le concubinat est une institu- 
tion reconnue par les lois ; chez la race Scandi- 
nave, nous voyons également la frilla à côté delà 
husfreyia ' ; parmi les populations celtes de l'Oc- 
cident, parmi les Germains du centre de l'Europe 
barbare, ce sont les chefs, les princes, les nobles, 
qui vivent encore dans la polygamie, quoique le 
reste des populations se contente d'une femme 
unique. Au moyen âge, et ceci est même appli- 
cable aux siècles de la dépravation romaine, la 
facilité des répudiations, la multiplicité des di« 
vorces, n'avaient fait remplacer la polygamie si- 
multanée que par une espèce de polygamie sue* 
cessive. Nous avons déjà signalé plusieurs fois, 
et notamment au chapitre v, les efforts extraor* 
dinaires et soutenus que^l'Eglise catholique a dû 
mettre en œuvre, pour arriver à la suppression 
du concubinage et du divorce. 

Si la femme mariée^ de cette manière, a gagné 
en dignité et en indépendance ; si d'un objet de 
volupté, d'une esclave, d'une pupille, elle s'est 
élevée au rang d'épouse et d'associée; si les lois 
lui ont garanti des ressources pour le cas de 
rupture de mariage, ou par le divorce, ou par 
la mort de son époux; la position de la femme 
comme parente, comme héritière, soit dans la 
famille de son père, soit dans celle de son mari, 

I Voy. YEgilS'Saga, la Niais-Saga et Xd^LaocdaàkhSaga. 
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ne s'est pas moins profondément modifiée, en s*a- 
méliorant par une loi constante de la civilisation. 
Ce futcelle de l'action permanente des sentiments 
naturels d'équité et de justice, qui devaient né- 
cessairement finir par triompher de toutes les 
combinaisons politiques, basées sur l'inégalité 
des sexes. 

En effet, dans toutes les constitutions domes- 
tiques des races primitives, les femmes ont tenu 
un rang inférieur dans la hiérarchie de la famille, 
qui se traduisait par une exclusion totale ou re- 
lative du partage des successions. Deux grands 
motifs ont dirigé le genre humain sur ce point : 
d'une part la croyance dans la supériorité réelle 
du sexe masculin, représentant de la force, di- 
vinité à laquelle l'homme aime à sacrifier dans 
son enfance; d'autre part, la pensée d'empêcher 
que la fortune et la puissance ne sortissent par 
les femmes de la famille, pour en enrichir une fa- 
mille étrangère. 

Le premier motif, la croyance dans la supé- 
riorité du sexe masculin, a dominé non-seule- 
ment dans tout l'Orient (les Védas, la Bible, le 
Coran ^ , en parlent à chaque moment); mais, les 

* Le chap. iv, Des femmes, dit : (( Les hommes sont supé- 
rieurs aux femmes, parce que Dieu leur a donné la préémi- 
nence, et qu'ils les dotent de leurs propres biens.» — LesMa- 
hométans doutent que la femme soit douée d'une âme. 
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Grecs, les Romains *, les Celtes *, les Germains', 
et en général les populations chréliennes de l'Eu- 
rope du moyen âge, sous l'influence des tradi- 
tions bibliques et des prédications des pères de 
TEglise, ont nourri la même croyance*; si bien 
que nos anciens jurisconsultes français, com- 
mentateurs de nos vieilles Coutumes, et imbus de 
ces doctrines, s'exprimen^encore fréquemment 
d'une manière fort dure à Tégard des femmes. 



' Voyez les plaintes sur le sexe réminin, provoquées par 
la corruption des mœurs, dans Tacite (De orator. dialôgus, 
c. xxviii), dans Columelle (Préface du douzième livre De re 
rustica)^ dans les satires de Juvénal et dans les comédies de 
Térence. La législation justinîenne elle-même en porte 
encore quelques traces : ce In multis juris nostri articulis 
deterior est conditio feminarum quam masculorum. » L. 9, 
Dig. De statu hominum (1, 5). a Major dignitas est in sexu 
virili. )) L. 1, Dig. De senatoribus (1, 9). 

' Chez les Gallois de TAngleterre une femme ne pouvait 
témoigner contre un homme, « car la femme n'est que le 
tiers de Thomme ; or, un tiers n'est pas croyable contre 
deux tiers», disent les lois de Probert, p. 317. -— Les 
amendes^ chez les Brehons de Tlrlande, devaient être cau- 
tionnées par un homme ou par trois femmes. Michelet, 
Origines^ p. 22, note 1. 

' Dans beaucoup de Coutumes germaniques, le wergeld 
pour la femme était inférieur à celui qu'on payait pour 
l'homme. 

♦ a Effrayés que nous étions de la multitude de nos fllles, 
dit le roi Louis VU dans une vieille charte, nous souhai- 
tions ardemment que Dieu nous accordât des enfants d'xm 
sexe meilleur, » (Script, rerum Franc, c. xvi.) 
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II y a sur ce point un accord surprenant entre 
d'Argentré * et saint Chrysostôme ^, entre Guy- 
Coquille et l'inquisiteur Michaëlis ^, entre les 
Coutumes ^ de nos anciennes provinces et les Ca- 
nons de TEglise *. Dans plusieurs pays de l'Eu- 
rope, on rencontre encore de nos jours des usages 
populaires qui rappellent cette ancienne préfé- 
rence du sexe mâle ®. 

Le second motif de l'infériorité des femmes, 
sous le rapportde la constitution domestique, est 
plus répandu encore; on le rencontre sous toutes 
les latitudes, chez les races les plus diverses ^ aux 
époques les plus différentes de la civilisation. 
Chez les Juifs, la fille pouvait hériter si le dé- 

I a II y a dans cet animal des mouvements efifrénés, une 
colère aveugle, une impétuosité qui bouillonne, une grande 
pauvreté de bon sens, une extrême faiblesse de jugement, 
un orgueil indomptable. » 

* «Cet animal, dit saint Chrysostôme en parlant de la 
femme, est toujours violent dans ses inclinations. » 

'<( Ce sexe, dit l'inquisiteur Michaëlis, est facilement in- 
trigué et prins au lacet du maling esprit. » 

♦ « Toutes malices peuvent être plutôt es femmes qu'es 
hommes», dit l'art. 80 de la plus ancienne rédaction do la 
Coutume de Bretagne. 

* c( Mulier non est facta ad imaginem Dei. » Can. 13, 
Caus. XXXII, qu. 5. Le Concile de Màcon avait même gra- 
vement discuté la question de savoir si on pouvait donner 
le nom générique d'homme aux femmes. Voy. Grégoire 
de Tours, Hist. Franc, L. Vllf. 

• Yoy. Grimm., Deutsche RechtsalterthuemeTf p. 403. 
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funt n'avait point laissé de fils, mais elle était 
obligée d'épouser un homme de sa tribu, afin 
que les biens ne passassent point dans une tribu 
étrangère. Dans les républiques grecques, Tin- 
férioritédes femmes, quant à leur capacité de 
succéder, a eu le même motif; car le mariage de 
la fille héritière (Èwa-n^oç) avec Tagnat le plus 
proche à Athènes, la loi de Sparte qui permet- 
tait à une fille héritière de n'épouser un étranger 
qu'à condition qu'il se fit citoyen de la Répu- 
blique, l'usage de Milet, en vertu duquel une 
fille n'héritait que pourvu qu'elle se mariât 
à un citoyen pauvre, avaient tous pour but 
de conserver les fortunes dans la même tribu, 
dans la même famille ou dans la même cité. C'est 
encore une pensée identique qui fit porter la 
loi Yoconienne à Rome , loi qui ne s'appliquait 
qu'aux successions testamentaires, mais dont 
l'esprit hostile aux femmes fit modifier l'égalité 
des sexes dans l'ordre des agnats,établipar les lois 
des Douze Tables. C'est toujours cette pensée qui 
transpire dans les statuts des républiques ita- 
liennes du moyen âge, où les filles étaient ré- 
duites à une simple dot, de crainte de faire passer 
les fortunes d'une cité dans une autre. 

La société féodale, l'aristocratie nobiliaire et, 
plus tard, la haute bourgeoisie enrichie par le 
commerce et l'industrie, se ressembleat dans 
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leur défaveur pour le sexe féminin ; car, a^ez gât* 
néralement, elles refusent aux héritiers féminin! 
le» mêmes droits qu'aux mâles^ afin de mieux 
concentrer la fortune et consolider la puissance 
dans leurs familles. 

Dans la constitution guerrière de la famille geiv 
manique^cesontle caractère même derorgauisa*- 
tion sociale, et l'état général de la société^quidon» 
nent forcément aux femmes une position subaU 
terne dans la famille. Quand la terre et ce qui est 
attaché à son exploitation forment encore la seule 
richesse, quand il faut que chaque propriétaire 
use de son bras et de son courage pour défendra 
son champ et sa demeure^ c'est l'homme seul qui 
peut hériter et posséder la terre; et, en effet, 
c'est sur les biens immeubles qu'a surtout porté 
l'exclusion des parents du sexe féminin dans 
l'Europe barbare et dans celle du moyen âge. 
Lorsque la propriété était plutôt un droit polir 
tique qu'un droit civil, les femmes, comme memi* 
bres non actifs de la société, devaient nécessai- 
rement en être exclues. Le même motif, celui 
des services militaires et des autres devoirs po- 
litiques attachés à la possession territoriale, a 
écarté les femmes de la succession des fiefs. Ce 
n'est que quand ces services et ces devoirs eurent 
été changés en redevances, et que les terres féo«- 
dalea se furent confondues avec iea autr^ pro- 
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prié tés, que les femmes purent généralement 
succéder aux fiefs. 

Or donc, les monarchies comme les Etats aris- 
tocratiques, les républiques oligarchiques comme 
les démocraties, tous ont immolé la femme dans 
l'organisation de la famille, les uns pour conser- 
ver la richesse et la splendeur, les autres pour 
maintenir Tégalité des biens et ne pas rompre 
l'équilibre de la distribution des fortunes. 

Parmi les éléments qui ont, d'autre part, con- 
tribué le plus à élever et à étendre les droits des 
femmes, nous rangeons d'abord, et avant tout, ce 
principe d'égalité et de justice distributive, qui 
considère tous les êtres humains comme les en- 
fants du même Dieu, et ayant des droits égaux, 
sans distinction de race ni de sexe. Cette idée de 
la fraternité universelle, pressentie par les phi- 
losophes du Portique, fut érigée en dogme et 
préchée au monde par les apôtres d'une religion 
nouvelle. Le christianisme, dont la mission était 
de faire participer le monde entier aux vérités 
sublimes que Moïse n'avait réservées qu'à un 
seul peuple , en préchant l'égalité et la fraternité 
de tous les hommes, ébranlait toutes les barrières 
du vieux monde; l'esclavage et l'infériorité des 
femmes, bases générales de l'ancienne organi- 
sation, furent sapés dans leur fondement. 

L'égalité dans la famille^ vers laquelle s'ache; 
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minait la constitution domestique des Romains, 
fut enfin réalisée par Justinien. L'ordre des 
successions établi par lui, quoique se ressen- 
tant de ses vices originaires, a donné à la fa- 
mille une base rationnelle, exempte des iné- 
galités, produits des combinaisons politiques, 
et fondée sur TafFection présumée des parents 
entre eux. Ce principe de l'égalité dans la 
famille, une fois triomphant dans les Codes 
romains, pouvait s'éclipser pendant quelque 
temps, mais ne pouvait plus se perdre pour 
l'humanité. Ainsi, quand l'élément barbare, qui 
fondit sur l'empire, quand la féodalité, qui tint 
l'Europe du moyen âge dans ses sçrres, avaient 
de nouveau établi le principe de l'inégalité, la 
supériorité des classes, le privilège de l'âge et la 
préférence d'un sexe à un autre; le clergé et les 
jurisconsultes lutlèrentcourageusement, l'Evan- 
gile et la loi romaine à la main, pour la restau- 
ration du principe contraire. Sous ce rapport, la 
lulte entre l'élément germanique et l'élément 
romain, qui a duré pendant tant de siècles dans 
la plus grande partie de l'Europe, est le fait le 
plus saillant, parce que c'est la lutte des deux 
mondes, la lutte entre la force et la raison. 

Une autre cause puissante qui a élevé la con- 
dition des femmes, c'est la valeur croissante des 
biens meubles, dont la possession ne leur avait 
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été presque nulle partrefusée, et l'augmentatioiL. 
de la richesse mobilière, favorisée par le coûi 
merce, la navigation et l'industrie. Aussi, ce son 
les classes de la société qui vivaient de ces bran- 
ches de l'activité humaine, les bourgeois et lès 
artisans, qui ont admis les femmes au partage 
égal des héritages, bien avant les classes nobles, 
possesseurs de la terre. 

G^est cette àugmetitation cotitinue de là ri«- 
Chesàe Mobilière, qui fait tous les jôUrs de* pro- 
grès si rapide^, et qui est appelée à en faire de 
pllts gratids encore, sur laquelle le législateur 
de tios jours doit porter son attdtition la plus sé- 
rieuse. Déjà il y a, sous ce rapport, un désaccord 
choquant eh tre l'état économique de notre Société 
et les lois, qui nous régissent. Or, la terre étant 
limitée^ le champ des progrèsde l'esprit humain^ 
au contraire, étant infini dans la sphère de l'in-^ 
dUstrie et du travail, il faut s'attendre qu'avant 
Un demi^siècle la richesse immobilière, qui fut 
d^àbord Tunique, ensuite la plus importante 
richesse, sera effacée du premier rang parla for- 
tune mobilière, créée par le commerce, la navi- 
gation, l'industrie et les arts ^ • 

1 La preuve que ce revirement s'est déjà fait en partie, 
c'est que dans les revenus de toute nature, qui sont au- 
jourd'liuiy en France, évalués à dix milliards, le produit de 
la terre n'entre que pour seize cents millions. 
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Notre législation actuelle, produit dé l'expë^ 
riencd des siècles et épurée par la philosophie 
moderne, a organisé en France la famille ratioti*^ 
nellCj basée sur le principe de l'égalité, et clas- 
sant ses membres dans l'ordre des successions 
d'après l'afTection présumée du défunt. Encom* 
parant nos lois qui organisent la famille aveccd-» 
les qui nous ont précédés et avec la plus grande 
partie de celles qui nous entourent, leur excel- 
lence est incontestable. Cependant nous n'avons 
point hésité à indiquer les endroits de l'édifice 
qui pourraient recevoir d'utiles améliorations. 
Nous avons demandé que l'autorité paternelle 
fut fortifiée ; que la position de l'époux comme 
héritier fût améliorée ; que la communauté con- 
jugale fût modifiée et élargie; que la fortune mù^ 
biliére acquit de plus sérieuses garanties, surtout 
dans l'administration des biens des incapables. 
Enfin, nous y ajouterons encore cette pensée riche 
en conséquences, que nous n'émettons que som** 
^mairement, parce que la discussion sur Ce point 
nous mènerait trop loin : ne conviendrai t-il pas, 
dans l'état actuel de notre société, de limiter la 
successibilité? N'est-ce pas en restreignant legi* 
ron de la famille, qu'on parviendrait à y soufflei* 
une nouvelle vie, et à lui donner une constitu- 
tion plus forte ? Quelle affection existe aujour* 
d'hui avec la dissémination des femilles txit un 
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vaste territoire, dissémination qui augmentera 
sans cesse par les facilités de déplacement dont 
notre siècle parait avoir le privilège; quelle affec- 
tion existe aujourd'hui au delà du sixième ou du 
huitième degré? Pourquoi ces parents éloignés^ 
qui n'ont eu aucune obligation, aucun devoir ai 
remplir, viennent-ils, le jour de la mort, prendre 
la succession d'un homme souvent inconnu? En- 
fin le revenu du Trésor ne trouverait-il pas un© 
ressource immense dans cette limitation du droit; 
d'hérédité? 

Nous le savons, il est hasardé d'émettre, par 
le temps qui court, une semblable pensée ; on est 
trop facilement taxé aujourd'hui de vouloir 
renverser les bases de la société. Cependant l'es- 
prit général de notre œuvre nous garantira suf- 
fisamment d'un semblable reproche *• Nous re- 
connaissons volontiers que notre époque agitée 

1 C'est à la fois la mauvaise disposition de Tépoque, la 
défaveur politique du côté de PAssemblée d'où est venue 
Tinitiative , et son caractère trop radical , qui ont fait 
échouer la proposition de MM. Savoye et Cassai de modifier 
Part. 755 du C. c, en supprimant le droit d^hérédité au- 
delà du quatrième degré. Au fond, nous aurions conclu au 
rejet de la proposition, comme le rapport de M. Casabianca 
(distribué à TAssemblée législative le 19 février 1851), mais 
en nous appuyant sur d'autres considérations. 

La proposition de MM. Cassa! et Savoye, de limiter la 
successibilité au quatrième degré, vient d'être rejetée par 
la question préalable, dans la séance du 20 mars 1851. 
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est peu faite à discuter mûrement et à établir des 
modifications profondes dans notre législation ci- 
vile; mais, d'un autre côté, nous ne sommes pas 
de ceux qui veulent enterrer toute innovation 
un peu sérieuse, en y attachant Tétiquette de 
socialisme. Entre vouloir renverser la famille, et 
restreindre ses limites pour lui donner plus de 
force et de vitalité, il y a un abime. 
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CONCLUSION. 



KÉCESârrÉ sociale de la famille. 



<ii r 



Un des esprits d'élite de notre époque, vou- 
lant étudier la civilisation générale de l'Europe, 
a choisi la civilisation française, en disant avec 
infiniment de raison, qu'il n'y a pas eu dans la 
première un grand événement ou une grande 
question intéressant l'humanité, qui ne se ren- 
contre dans la seconde * . Le même fait se repro- 
duit pour l'histoire de la famille. Les destinées 
de la France, les races diverses qui ont occupé 
son sol, et les organisations diiférentes delà fa- 
mille qui s'y sont succédé, font que l'histoire 
de la famille en Fiance, est en réalité l'histoire 
de la famille en général. Si notre patrie, en po- 
litique, a essayé de tous les principes sous les- 
quels l'humanité s'agite, si elle a épuisé toutes 
les formes gouvernementales, depuis la monar- 
chie la plus absolue jusqu'aux dernières limites 

* Guizot, Hist. de la civilisation m France, V* leçon. 
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de la démocratie; dans sa constitution domesti- 
que, elle n'offre pas un tableau moins complet 
des diverses organisations de la famille. Nous 
avons vu sur le sol de notre patrie passer suc- 
tCessiveraent devant nos yeux la famille celte, la 
famille romaine, la famille germanique, la famille 
féodale et coutumiére, enfin la famille moderne 
basée sur la raison, sur l'égalité et sur les liens 
naturels de l'affection. Nous y avons vu empreint!^ 
tantôt le sceau de la théocratie, tantôt celui de IV 
rislocratie j nous y avons découvert tantôt l'action 
de l'oligarchie territoriale, tantôt l'influence de 
là philosophie, des règles de droit naturel, et des 
principes de liberté et d'égalité; nous y avons 
aperçu que ces éléments divers avaient exercé 
Urte influence très-grande sur le mariage, àur la 
puissance paternelle^ sur Tautorité maritale, sur 
le régime de bieilfe entre époux, sur l'ordre des 
successions et sur là distribution des hérit&geH) 
mais y avons-nous vu une seule fois, que ces bases 
fondamentales de la famille aient été supprimées? 
La coUsécration universelle, que toutes les frac*- 
tions de l'humanité, dans leurs tentatives divef^ 
ses pour organiser un état social quelconque, 
ont donnée à la famille et à ses bases immuables, 
n'est-elle pas la réfutation la plus énergique de 
ces rêveurs qui veulent supprimer la famille, ou 
du moins renverser les bases pf inoipàléB sur les«^ 
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quelles elle repose chez tous les peuples civilisés? 

L4iomme est un être essentiellement sociable, 
sa nature réclame d'une manière absolue qu'il 
vive dans la société de ses pareils. Ce n'est que 
dans l'état social que l'homme peut arriver au 
développement le plus complet de ses facultés 
intellectuelles et morales. Obéissant à une des 
lois les plus impérieuses de sa nature physique 
et morale, il cherche une compagne et procrée 
avec elle des êtres à son image, et voilà comment 
la famille a été la première agglomération, la 
première de toutes les sociétés et la base de 
l'ordre social. Mais l'union de l'homme et de la 
femme ne repose pas, comme dans les accouple- 
ments des animaux, sur le seul besoin des sens, 
elle doit être autant l'union des âmes que des 
corps. L'époux qui s'unit à l'être de son choix, 
cherche le complément physique et moral de sa 
personne, et c'est par ce motif que l'idéal du ma- 
riage repose nécessairement sur le principe mo- 
nogame. Enfin, l'union conjugale, dans sa plus 
haute perfection, doit reposer sur l'égalité des 
devoirs ainsi que sur la communauté des per- 
sonnes et des biens. 

Le lien moral qui unit tous tes membres de 
la famille chez l'homme, n'existe pas dans les 
aggrégations d'animaux, quoique plusieurs es- 
pèces semblent vivre dans un état analogue à 
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la famille humaine. L'homme a reçu en naissant 
des besoins, des sentiments et des affections, qui 
nécessitent l'aide et le secours de ses semblables. 
Montesquieu, si profond dans ses observations, 
a fait cette remarque, que chez les animaux la 
mère peut ordinairement suffire aux besoins 
de la progéniture, tandis que chez l'homme, 
il ne suffit pas de nourrir les enfants , il faut 
encore les conduire et les gouverner * . En effet, 
l'enfant, après les soins de la mère, a besoin de 
la protection et des conseils du père pour con- 
quérir une place dans la société et se créer une 
position. Mais ce qui distingue plus profondé- 
ment encore la famille de l'homme de celles des 
animaux, c'est que, chez ces derniers, les liens 
cessent avec le besoin, et que chez l'homme le 
dévouement, l'amour et la reconnaissance ^lui 
survivent; que les uns ne se reconnaissent plus 
dès qu'ils ont cessé de vivre en commun, tandis 
qu'un lien moral, indépendamment de la loi so- 
ciale, tient enchaînés les différents membres de 
la famille chez l'autre. 

Ceux qui prétendent que les inégalités entre 
le mari et la femme, entre le père et les enfants, 
sont contraires au dogme de l'égalité naturelle; 
ceux qui pensent que la famille doit s'absorber 
dans l'humanité, que son abolition tournera au 

* Esprit des Lois, 1. XXIII, ch. ii. 
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profit de sentimento plus élevés^ plus généreux; 
que l'homme dégagé de ces liens, aura plus de 
force et de liberté pour aimer sa patrie et Thu- 
inanité en général; ne disent rien de neuf^rien 
que l'humanité n'ait déjà entendu, examiné et 
jugé depuis des milliers d'années. Platon, déjà, 
avait agité toutes ces questions. Il a voulu réha- 
biliter la femme qu'il voyait asservie dans le 
monde antique, il a été révolté de la tyrannie du 
chef de famille, de l'égoïsme, de l'avarice des 
individus, et il a imaginé une société où les fem<- 
mes et les biens devaient être communs, où le 
sentiment étroit des affections de famille devait 
faire place aux sentiments plus élevés de l'amour 
de la patrie et de l'humanité. Les rêves de Platon 
ne tardèrent pas à être condamnés par Aristote. 
Ce profond penseur établit que rien n'était plus 
contraire à la nature que l'égalité absolue; que, 
dans la nature, il y avait des grands et des petits, 
des forts et des faibles, des hommes intelligents 
et des imbéciles; réfutant à la fois Platon, et 
ruinant d'avance la théorie paradoxale de Jean«* 
Jacques, qui prétendait que l'égalité était dans 
la nature, et que l'inégalité était un produit fac* 
tice de Tétat social ^ . 

* Ce paradoxe a été reproduit sous d'autres formes par 
If. Louis Blanc (Organisation du travail, p. 179) et par d'au- 
tres novateurs contempomins. 



DB LÀ FAMILLE BN PRANCE. Ml 

Or, le but de la société civile est tout juste le 
contraire : c'est de chercher à égaliser les inéga- 
lités de la nature; à protéger les faibles, à conte- 
nir les forts^ à faire profiter les intelligences fné- 
diocres et débiles des efforts tentés et des résul- 
tats obtenus par les esprits supérieurs et vigou- 
reux. C'est afin d'y arriver, que la loi civile doit 
nécessairement prendre en sérieuse considération 
les inégalités naturelles, inhérentes à l'homme; 
de là la puissance du père, l'autorité du mari, la 
dépendance des enfants, l'incapacité des mineurs, 
l'interdiction des aliénés et des prodigues; toutes 
distinctions qui, loin de froisser la raison et l'é- 
quité, sont, au contraire, basées sur la nature 
même, et ont été établies dans l'intérêt desfem- 
meSy des enfants, des mineurs, des prodigues, 
afin de faire régner cet équilibre moral qui, 
seul, constitue la véritable égalité. 

La famille est une société. Pour être dirigée 
elle a besoin d'un chef; vouloir l'égalité absolue 
de la femme et du mari, des parents et des en- 
fants, c'est vouloir l'anarchie, et ôter au chef, qui 
dirige la famille, toute possibilité de donner une 
direction utile et régulière aux intérêts domesti- 
ques. La nature elle-même a donné à Thomme 
et à la femme des qualités différentes, des facul- 
tés distinctes ; l'énergie, le sang-froid, l'esprit de 
conduite et la prévoyance, qualités si nécessaires 
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pour gouverner, sont le partage de l'homme et 
manquent ordinairement à la femme ; Thomme, 
mieux que la femme, est fait pour l'autorité. Ce 
ne sont point les lois, c'est la nature même qui 
a fait le lot de chacun des deux sexes , a dit le 
philosophique Portalis. Par conséquent l'égalité 
complète des deux sexes, ce qu'on appelle de nos 
jours r émancipation delà femmes serait un abus 
aussi extrême que l'était son asservissement chez 
les peuples primitifs, où la femme n'était qu'un 
objet de volupté, tout au plus une esclave privée 
de toute individualité. La femme ne doit être 
ni l'esclave ni l'égale de son époux ; elle doit être 
sa compagne sans être sa sujette ; c'est une as- 
sociée qui a ses droits, mais dont l'opinion ne 
peut ni ne doit prévaloir sur celle de son mari. 
L'obéissance de l'enfant repose également sur 
la nature; son intelligence incomplète, sa raison 
irréfléchie exigent impérieusement une main 
qui le guide, une autorité qui le contrôle. D'un 
autre côté le même principe, qui est la source de 
l'autorité des parents, leur impose la charge d'é- 
lever les enfants et de pourvoir à leurs besoins. 
L'homme et la femme qui s'unissent contrac- 
tent des obligations envers les êtres auxquels ils 
vont donner l'existence. Il n'est point permis, 
pour satisfaire ses instincts , d'imposer à un être 
humain les besoins de la vie, sans lui fournir les 



DE LA FAMILLB EN FRANCE. 353 

moyens de les satisfaire; il n'est point permis de 
jeter en ce monde, d'appeler à l'existence un in- 
dividu^ sans prendre l'engagement de le nourrir, 
de lui épargner, autant que possible, le besoin, 
et de le rendre en état de se suffire un jour à 
lui-même. L'obligation des parents de nourrir 
et d'élever leurs enfants n'est pas moins sacrée, 
que le devoir des enfants de leur obéir. 

Nous voyons donc que le mariage et l'éduca- 
tion des enfants sont la première base de toute 
société civile. Mais cette obligation imposée au 
cbef de famille de pourvoir aux besoins des siens, 
présuppose la faculté d'acquérir et de conserver 
les moyens pour y faire face, en d'autres mots, 
sous-entend le droit de posséder. La propriété 
devient ainsi la conséquence forcée, nécessaire de 
la constitution de la famille. 

Notez bien que nous ne considérons ici le droit 
de propriété que dans ses rapports nécessaires 
avec Texistence de la famille. Nous ne faisons res- 
sortir qu'une des faces de la nécessité de la pro- 
priété individuelle, en nous abstenant de discuter 
la base sur laquelle repose le droit de propriété 
même, qui se trouve, selon les uns dans un con- 
trat tacite, selon lesautres dans le travail etla pro- 
duction j selon ceux-ci dans la première occupa- 
tion , selon ceux-là dans la possession ; selon 
d'autres encore, dans la liberté et la spontanéité 

23 
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derhomme^qui se répand sur tout cequî Tentou- 
Fe, se l'approprie et se TasMinile, en vertu de la 
puissance créatrice de son intelligence. Toujours 
çstr-il que la propriété est une institution uni*' 
versetle du genre humain, un fait constant sous 
toutesles latitudes et parmi toutes les races, quoi* 
que plus ou moins garantie, plus ou moins éten-^ 
due *, et prenant des formes nombreuses et va** 
riées *; car le principe de la propriété est profondé- 
ment spiritualiste, et ses racines plongent dansiez 
profondeurs de l'âme humaine. 

Une question qui se lie intimement à notre 
sujet, est celle de la transmission de la propriété^ 
car l'hérédité et les successions, en un mot, la 
perpétuité de la famille en dépend. La propriété 
doil-*«lle n'être que viagère ^ ou bien doit-elfe 
être transmissible après la mort du propriétaire? 
voilà encore un de ces problèmes terribles agités 
à l'époque où nous vivons. 

A ne consulter que l'expérience du genre hif* 
main, et en voyant que partout où la propriété 
a été établie, elle a été transmissible soit paif* don 

I Le sauvage pêcheur réclafne au moins la propriété de 
ses filets et du poisson qu'il prend ; le chasseur, celle de 
son arc et du gibier qu^il toe ; le nomade pasteur reven- 
dique la propriété de ses tentes et de ses troupeaux. L'Idée 
de la propriété individuelle existe chez tous ces honunes, 
quoique la propriété territoriale leur soit encore inconnue. 

* Yoir notre Iniroducilon, pitge 4. 
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(la siKîcession testamentaire)^ sait par hérédité, 
(la succession du satig)^ la question peutdéjà être 
considérée comme résolue j mais nousessayeronâ 
de prou ver encore, sous les deux points de vue de 
l'économie sociale et de la famille , que la pro« 
priété n'est réellement complète ^ et ne répond 
à tont ce que TÉtat et la famille ont <lroit d'en 
attendre, que si elle e»t tran^missible soit 
pardon, soit par hérédité; et voici nos ârgU-» 
ments. 

Parlons d'abord de la propriété la plus irtipor-^ 
tante , de celle de la terre. L'appropriation du 
sol ne peut dotiner tous les résultats dont elle 
est susceptible , que lorsque le propriétaire es^ 
constamment animé d'une pensée d'avenir, et 
qu'il travaille^ améliore et épargné^ assuré dels 
perpétuité de son droit. Olez au propriétaire^ 
qui plante des arbres dont il ne peut jamais goâ«* 
ter les fruits, qui commence un coûteux asëofox 
ment dont il ne verra pas s'accomplir lès feliileë 
résultats^ la faculté de transmettre! son bien à qui 
il voudra, de le laisser à ceux qu'il aime et qu'il 
chérit, en un mot^ rendez le droit de propriété 
viager ^ et à l'instant ce cultivateut* laborieux 
cessera ces travaux, et se bornera à retirer de seà 
domaines ce qu'il lui faut pour son entrelien pett* 
dant les quelques années qu'il peut avoir à vivre. 
Plus decalculsy plus de prévisions^ plus d'e0brts; 
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l'abandon, la paresse et l'insouciance prendront 
leur place. C'est la perpétuité de la propriété 
territoriale qui a changé la surface du globe, 
c'est elle qui a centuplé la force productive de la 
nature, c'est elle qui a donné à la race humaine 
un revenu infiniment plus abondant et plus con- 
sidérable ^ La perpétuité de la propriété terri- 
toriale n'a donc pas seulement pour elle l'auto- 
rité de l'expérience universelle, mais encore 
celle, bien plus décisive, des admirables résultats 
qu'elle a produits. 

Ce qui vient d'être dit de la propriété du sol 
est en grande partie applicable à la propriété des 
objets mobiliers, et à la propriété en général. 
La certitude de pouvoir disposer de son bien 
après sa mort, en faveur de ceux qu'on aime, 
est une nécessité pour la nature humaine, est 
une loi inévitable pour les sociétés modernes, 
fondées sur le travail libre, A la place du 
fouet et du bâton qui forcent l'esclave au travail, 
il n'y a pour le travailleur libre qu'un seul sti- 
mulant capable d'éveiller et d'entretenir l'éner- 
gie; c'est le légitime espoir, la certitude de pou- 
voir jouir des fruits de ses labeurs, et de pouvoir 
les transmettre à ceux qu'il aime. Ainsi, l'hé- 
rédité de la propriété est le plus puissant mobile 

« Sismondi, Etudes sur r Economie politique^ t. l, p. i65. 
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de l'activité humaine. Le travail, auquel l'hu- 
manité est astreinte, a besoin de grands encou- 
ragements, et Pline a dit avec raison « que la 
nature vend bien cher à l'homme les grands dons 
qu'elle lui fait ^ )) Que la soif de la gloire, le 
dévouement pour l'humanité, l'amour de la pa- 
trie, la vertu, l'abnégation, puissent suffire à 
quelques âmes d'élite, nous l'avouons de bon gré ; 
mais convenons qu'ils ne sauraient être le mobile 
général de l'activité des masses*. La plupart des 
hommes traînent leur vie dans la médiocrité et 
dans les occupations les plus vulgaires; pour les 
soutenir, il ne suffit point que le fruit de leur 
travail leur appartienne personnellement; il faut 
qu'ils soient excités par la pensée que le produit 
de leurs sueurs profitera à ceux en qui ils revi- 
vront, à leurs enfants; car ce n'est qu'avec des 
êtres de notre choix que nous consentons à par- 
tager ce que nous avons acquis à force de priva- 
tions, ce que nousavons produit à force de labeurs. 
Le travail qui crée et étend la propriété n'a pas 
d'aiguillon plus puissant, plu& opiniâtre et plus 
noble, que le désir d'assurer le bonheur de ceux 

* Histoire naturelle^ 1, VII. 

' (( L'homme peut aimer son semblable jusqu'à mourir, 
il ne Taime pas jusqu'à travailler pour lui.o Le croirait- 
on? cette vérité est échappée à la plume de Proudhon. 
[Système des contradictions économiques ou Philosophie de la 
misère f t. I, p. 198.) 
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que nous aimons sur celte terre, et dont nous 
sommes en quelque sorte la provideqee. Ainsi 
les liens de famille ont encore, en ce cas, 1q 
précieux avantage d'ennoblir l'homrne à «es prof 
près yeux, dans les plus humbles conditions de la 
vie, de le rendre plus utile à ses pareils et plus 
intéressé à la propriété commune, dédoubler ses 
forces pour le travail, et, en éveillant sa soUici-? 
tude sur l'avenir, de mettre puissamment en jeu 
tous les ressorts de son activité. 

H Dans le système de l'interdiction de l'héré- 
dité, c'est ainsi que conclut M. Thiers «, le père 
se serait arrêté et le fils égalenient : chaque 
génération, bornée dans sa fécondité, comme 
une rivière dont on retient les eaui^ par un 
barrage, n'aurait donné qu'une partie de ce 
qu'elle en avait en elle, et se serait interrompue 
au quart, à la moitié du travail dont elle étai^ 
capable. 

« Dans le système de l'hérédité des biens, au 
contraire, le père travaille tant qu'il peut, jus- 
qu'au dernier jour de sa vie ; le fils, qui était sa 
perspective, en trouve une pareille dans ses en- 
fants, et travaille pour eux comme on a travaillé 
pour lui, ne s'arrête pas plus que ne s'est arrêté 
son père, et, tous penchés vers l'avenir comme 

* Delà propriété, chapitre x, éâitiim populaire, p. 6S-66. 
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un ouvrier sur une meule, font tourner sans 
cesse cette meule d'où s'échappent le bien-être 
de leurs petits-enfants, et non-seulement la 
prospérité des familles, mais celle du genre 
humain. 

« Concluons. En instituant la propriété per- 
sonnelle, la société avait donné à Thomme le seul 
stimulant qui pût l'exciter à travailler. Il lui 
restait une chose à faire, c'était de rendre ce sti- 
mulant infini. C'est ce qu'elle a voulu, en insti- 
tuant la propriété héréditaire. :> 

Tout, par conséquent, réclame l'hérédité des 
biens comme une nécessité : la nature et le but 
de la propriété même, l'utilité générale, les lois 
de l'économie sociale et politique, enfin la perpé- 
tuité des familles. Mais si le principe même de la 
transmission n'est pas contestable, le mode pré- 
sente des variétés nombreuses. Une foule de con- 
sidérations morales, politiques et économiques 
viennent faire sentir leur intluence, et se croisent 
en tout sens: c'est l'histoire des divers systèmes 
de succession que nous avons exposés dans notre 
livre. 

Concluons à notre tour. La famille, la pro- 
priété et l'hérédité sont les conséquences forcées 
de la nature humaine. Celui qui attaque un de 
ces principes, bases de toute organisation sociale, 
est amené nécessairement à nier les autres : qui 
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abolit rhérédité ruine la propriété ; qui ruine la 
propriété détruit la famille; qui détruit la fa- 
mille anéantit toute société humaine, et rejette 
le monde dans la barbarie. 



FIN. 



TABLE DES MATIÈRES. 



avant-pkopos. 

Introduction. 1 

Etat des esprits à notre époque. — Désir universel d'amélio- 
ration. — Le socialisme.— Nos sociétés modernes sont supérieures 
à celles qui nous ont précédés. — Questions économiques à ré- 
soudre. — Point d'état social possible sans la famille et la pro- 
priété. — Phases diverses par lesquelles la propriété a passé. — 
Point de vue auquel s'est placé l'auteur.— Vérité sociale à dégager. 

CHAPITRE I. 

Eléments divers de là ciyilisation française et races 
différentes qui ont habité le sol de la france. 9 

Courant des races humaines de l'Orient à l'Occident. — La 
migration des peuples, vers la Gn de l'histoire ancienne, ne fut 
point un fait isolé. — Les colonies phocéennes et grecques sur les 
rives de la Méditerranée. — Marseille.— L'élément hellénique en- 
tièrement effacé. — Les Celtes. — Comparaison de leur civilisation 
avec celle des Germains. — Débris de l'élément celte dans la Bre- 
tagne armoricaine et dans les pays de Galles et de Cornouailles. — 
Disparition de l'élément Celte par suite de la conquête des Gaules 
par les Romains.— Causes générales et particulières de ce fait.^ 
Organisation de la famille romaine.— Constitution domestique des 
peuples de la souche germanique.— L'Eglise, la royauté, le régime 
féodal, le tiers Etat, les coutumes. — La Révolution de 1789. — - 
Exposé du plan de l'ouvrage. 

CHAPITRE IL 

De l'organisation de la famille chez LES GAULOIS. 26 

Division politique et géographique de la Gaule.— Ses habitants, 
sa civilisation.— Différence des sources à étudier.— Bases de l'or- 



362 TABLE DES MATIÈRES. 

ganisation domestique. — Caractère du mariage. — Position des 
femmes.— La répudiation était permise.— L'autorité maritale et la 
puissance paternelle étaient absolues. — Régime des biens conju- 
gaux.— Nouvelle explication de ce que Jules César nous a rapporté 
sur ce point.— Le régime de biens entre époux, pratiqué chez les 
Gaulois, rentre ainsi naturellement dans la chaîne universelle de 
la civilisation, et son caractère élrange disparaît. — Manque de no- 
tions sur les successions.— Il est probable que les femmes ont eu 
des droits limités, et que la succession testamentaire n'a pas été 
en usage parmi les Gaulois, nos ancêtres.— Les coutumes galloises, 
codiliécs au dixième siècle en Angleterre, viennent conârmer la 
vérité de notre exposé de l'organisation domestique chez les Gau- 
lois du contiuent. — Mariage et régime des biens conjugaux. — 
Divorce. — Puissance maritale et paternelle. — Le principe de 
Taffectation du patrimoine à la famille domine chez les Gallois de 
TAngleterre. -Particularité du clan celtique. — Absence du privi- 
lège d'aînesse.— Explication du droit ôe juveigneurie et de maineté, 
— Infériorité des femmes dans les successions. — La race celte est 
le représentant de l'élément oriental. — Les coutumes galloises du 
dixième siècle de notre ère ont conservé ce caractère asiatique. 

CHAPITRE III. 

Pe l'organisation de tA FAMILLE ROMAINE EN GÉNÉRAL, ET 
DE SON IMPORTATION DANS LES GaDLES. • 49 

Importance de la civilisation romaine.— Sou rôle dans Phistolre 
de la civilisation universelle.— Dualité du droit romain de la Ré- 
publique. — Quel était le caractère de la constitution domestique 
des Romains du temps de la conquête des Gaules et à l'époque de 
la chute de l'empire d'Occident.— Les monuments de droit ro- 
main en vigueur dans les Gaules. — Importance du bréviaire d'A- 
laric. 

§ 1. Mariage. Autorité maritale. Régime de biens entre époux, 58 

Caractère politique de la famille romaine primitive. — Le pou- 
voir du pater familias absolu dans l'origine. — La puissance mari- 
tale (manu^).— Le mariage libre.— Position différente des femmes. 
—Lois hostiles aux femmes portées vers la Un de la République. — 
Le mariage libre, seiil en usage dans la Gatule romaine. ^ Le 



TAB^B DE3 AfATIER^S. 363 

principe monogame a toujours dominé dans Tuniou conjugale des 
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Romains.— Le divorce dans la Gaule romaine.— Simplicité du ré- 
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m?iriages libres.— Son développement.- Rome n'a jamais comprlg 
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Le droit gallo-romain avait devancé le système naturel de la no- 
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nature ei les liens du sang. ~ Différence immense entre la consti- 
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LMnvaslon germanique ne trouva qu'un seul élément, Télément 
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unions entre personnes de classes différentes.— Efforts de l'Eglise. 
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La dot germanique. — A qui elle revenait dans les différents cas 
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Elle parait déjà avoir été circonscrite du temps de Tacite. — Dans 
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les coutumes écrites de la race germanique, le chef domestique 
n'est pas le maître, mais le gardien de la femme et des enfants. — 
Le mariage mettait un terme à la garde ou au mundium; ainsi que 
Tâge de la majorité.— Différence de cet âge dans les diverses lois. 
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du clergé. — Supériorité de l'élément romain. — Influence bien- 
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féodal ne fut nullement, comme le pensait Montesquieu, nn fait 
unique dans Thistoire do monde. — Formes similaires de la pos^ 
session territoriale chez d'autres taces, — Le caractëf^ dteclnctlf 
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dd fief, chez les nations de la souche germanique, d été la fusion 
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tuelle. — Suppression de la faculté d'exhéréder. — L'égalité des 
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Résultat durable que les lois successorales de Tépoque révolu- 
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La famille repose parloul sur U triple base du mariage, de Tau- 
torilé du chef et de la propriété transmissible par rhérédilé. — 
Phases diverses par lesquelles ces institutions fondamentales ont 
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La France a vu successivement sur son sol toutes les constitutions 
diverses de la famille. — Aucune race, aucune fraction du genre 
humain n'a pensé à supprimer les bases immuables sur lesquelles 
repose la famille. — La nature sociable de Thomme et ses besoins 
le poussent à la vie de famille.— Différence avec la vie en commun 
des animaux. — Les prétendues inégalités entre le mari et la 
femme, entre les parents et les enfants, dérivent de la nature même 
de leurs rapports. — Platon, Aristote et Rousseau. — Le but vé- 
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